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Resumo

O crime espelha um conflito social que causa danos as partes € rompe com O
equilibrio das relagdes intersubjetivas. O sistema penal tradicional, pautado sob o modelo de
justica retributivo, confisca os conflitos de seus donos e os impede de participar do processo
de busca de solucdes, em uma dindmica que ndo respeita a humanidade e a singularidade das
partes, e as reduz a um signo que viabiliza a interven¢ao das agéncias penais, em sua forma
estruturalmente seletiva. A pena representa a manifestacdo do poder estatal que imprime dor e
aflicdo e ndo resolve os conflitos sobre os quais o sistema criminal intervém. A partir dessas
premissas, surge a Justica Restaurativa, que propde uma nova forma de intervengdo penal,
com vistas a reparagdo dos danos e ao reequilibrio das relagdes sociais. Esse novo modelo
pauta-se em procedimentos baseados na ética da alteridade que proporcionam o didlogo, a
reflexdo e o empoderamento, para que as partes, autonomamente, resolvam seus proprios
conflitos. Dessa maneira, a Justica Restaurativa visa a idealizacdo de um modelo penal mais
humano, legitimo e democrético, alicercado na protec¢ao dos direitos fundamentais, bem como
na construcdo de uma sociedade livre e soliddria. O sistema brasileiro de resolu¢do de
conflitos possui vdrias portas de entrada que possibilitam a inser¢ao de praticas restaurativas.
A nossa sociedade tem se mostrado aberta para a aceitacdo de formas alternativas de
composi¢ao de conflitos e tem a capacidade de se articular para desenvolver programas dessa
natureza. Praticas restaurativas podem ser implementadas pela sociedade civil organizada e o
nosso ordenamento juridico confere a abertura necessdria para que esses projetos
comunitdrios interajam com o sistema criminal estatal. O ordenamento juridico brasileiro
possui diversos institutos penais que comportam uma remodelagem dogmatica para adequéa-
los aos preceitos da Justica Restaurativa e para que, a partir disso, haja a incorporagdo de
programas restaurativos pelas agéncias que exercem o controle social formal, sem ser preciso
qualquer alteracdao legislativa. O Coédigo Penal Brasileiro, o Estatuto da Crianga e do
Adolescente e a Lei n. 9.099/1995 sdo exemplos de legislacdes que contemplam dispositivos
que podem servir de esteio para o desenvolvimento de projetos restaurativos. Os projetos
piloto existentes em Sao Caetano do Sul/SP, Porto Alegre/RS e Brasilia/DF demonstram que
as hipdteses levantadas no presente estudo sdo factiveis. Para que a Justica Restaurativa seja
vidvel no nosso pais, € imprescindivel que o Estado brasileiro opte, de maneira coerente, por
qual ideologia respaldara de sua politica criminal.
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Introducao

A Justica Restaurativa ¢ um novo modelo de justica penal, construida a partir de uma
andlise critica do sistema punitivo, que propde a edificacdo de uma justica pautada na ética da
alteridade, na mitigacdo do seu efeito estigmatizador e excludente, para que, através do
didlogo e do respeito a autonomia das partes, seja possivel a descoberta de uma solugdo que
efetivamente proporcione o empoderamento dos envolvidos e a pacificacio social.

Sua idealizac@o pressupde uma mudanga de paradigma ou, como descreve Howard
Zehr, a troca das lentes através das quais analisamos os fendmenos sociais'. A principal
modificagdo refere-se a forma como compreendemos o crime, que passa a ser percebido como
um conflito intersubjetivo inerente ao convivio social, com grandes significados para as partes
e que lhes causa um dano ou ofensa. Esta é a razdo pela qual, na presente monografia, ndo
usamos — ou tentamos evitar — o uso do termo criminoso e usamos o vocabulo ofensor, para
designar a pessoa que comete um ilicito penal, pois esta expressdo melhor se harmoniza com
a concepc¢ao adotada.

Como nos ensina Nils Christie, o0 mais importante ndo é que os conflitos sejam
decididos — principalmente se esta decisdo emanar de pessoas que sequer estiveram
vinculadas a eles —, mas que sejam vividos, sentidos pelas préprias partes, para estas possam
melhor compreendé-los, atribuir-lhes um significado e participar do processo de busca de
solucdo”, mesmo que, na prética, essa composicio seja apenas simbdélica.

A partir dessa perspectiva, idealiza-se um sistema criminal que prime pela
composi¢do dos danos e do equilibrio das relacdes sociais abaladas, ou seja, que tenha seu
foco voltado para o futuro. Ocorrido o fato criminoso, a Justica Restaurativa propde que as
pessoas que estiveram nele envolvidas, os “donos do conflito”, bem como a comunidade que
os cerca, a qual, de certa forma, também € atingida pelo evento danoso discutam juntos o
problema e firmem um acordo, com vistas a restauracao.

Como se percebe, a Justica Restaurativa rompe com a proposta do modelo punitivo
vigente, que € lastreada na idéia de imposi¢do de uma pena, que, em seu sentido ultimo,
significa a inflicdo de dor e sofrimento a quem o sistema considera culpado, por meio de

procedimentos regrados pelo Estado.

' ZEHR, Howard. Changing Lenses: A New Focus for Crime and Justice. 3* edicdo, Waterloo, Ontdrio: Herald
Press, 2005. pp. 83 e ss.

? CHRISTIE, Nils. Limits to Pain. 1981. Disponivel em: http://www.jus.uio.no/ikrs/forlag/limits-to-pain/limits-
to-pain.pdf. Acesso em 03 de outubro de 2007. p. 35.



Conforme apresenta Leonardo Sica, esse novo modelo de justica penal proporciona a
superagdo do paradigma “Dos Delitos e Das Penas”, na medida em que aceita que o sistema
criminal reaja ao delito sem que a ele responda com a imposicio de uma pena. Convém
esclarecermos que, no tocante a esse ponto, adotamos a concepc¢ao delineada por Zaffaroni
para definir pena como “uma coerc¢do, que impoe uma privacdo de direitos ou dor, que ndo
repara nem restitui e nem tampouco faz cessar as lesoes em curso, nem neutraliza os perigos
imanentes. [Nossa livre traducdo.]’” Portanto, as respostas que os procedimento restaurativos
ddo ao evento criminoso, mesmo que imponham uma obriga¢cdo ao ofensor, ndo tém o carater
de pena no sentido definido por Zaffaroni e por nés acolhido.

Apresentadas essas premissas, questiona-se se a Justica Restaurativa € compativel
com o ordenamento juridico brasileiro. O desenvolvimento de aprofundadas teses sobre esse
modelo de justica, seus pressupostos filoséficos, o papel dos atores sociais envolvidos no
conflito, os tipos penais que comportam ou ndo serem solucionados por ele, os procedimentos
mais adequados para cada tipo penal, entre inlimeras outras interessantes problemadticas que
surgem quando se debate o assunto, embora de grande relevancia, ndo responde uma
indagacdo de cunho pritico que sempre suscita em nossas mentes quando se discute a
temdtica: E possivel a Justica Restaurativa ser aplicada no Brasil?

Com o intuito de responder essa questdo, a proposta do presente trabalho € verificar
se 0 nosso ordenamento juridico, tal como se apresenta hoje, possui a abertura necesséria para
a introdu¢do de préticas restaurativas no sistema brasileiro de resolucao de conflitos.
Sublinhe-se que ndo temos a pretensdo de nos posicionarmos sobre eventuais alteragdes
legislativas que seriam necessdrias para a incorporacdo da Justica Restaurativa na nossa
sistemdtica. Pelo contrario, almeja-se trabalhar com os institutos juridicos tal como estdo
atualmente previstos no nosso ordenamento e verificar a possibilidade de a eles ser conferida
uma releitura interpretativa, por meio da qual torne admissivel a adog¢do de praticas
restaurativas na realidade brasileira.

Assim, intenta-se examinar em que esfera do nosso sistema de controle social podem
estar situados os programas restaurativos e, ainda, verificar por meio de quais instrumentos
juridicos, o nosso ordenamento permite que programas restaurativos sejam desenvolvidos e

em qual fase procedimental cabe a sua aplicacao.

3 No original: “(...) (a) una coercion, (b) que impone una privacion de derechos o un dolor; (c) que no repara ni
restituye y (d) ni tampoco detiene las lesiones en curso ni neutraliza los peligros inminentes.” (ZAFFARONI,
Eugenio Raul et al. Derecho Penal. Parte General. p. 45



Como se percebe, a importancia da pesquisa ora apresentada estd em permitir que o
estudo sobre a Justica Restaurativa ultrapasse a barreira das questdes meramente tedricas e
que enxerguemos as possiveis aberturas conferidas pelo ordenamento brasileiro para a
materializacdo da Justica Restaurativa no nosso pais.

Para atingir os objetivos ora propostos, dividimos a presente pesquisa em trés
capitulos. O primeiro capitulo tem por finalidade situar o leitor a respeito do paradigma em
que a Justica Restaurativa estd inserida e, para tanto, serdo apresentados alguns conceitos
inerentes ao tema. Assim, sera versado sobre o conceito de crime adotado, sobre criticas ao
sistema penal — as quais tentam ser superadas pelo modelo restaurativo —, bem como sobre
consideragdes a respeito da natureza da pena.

Este capitulo introdutério articulard idéias tragadas por autores abolicionistas como
Zaffaroni, Hulsman e Nils Christie e se fez necessdario para que possam ser melhor
compreendidos os conceitos que serdo trabalhados nos topicos subseqiientes, nos quais sera
exposta mais diretamente a temdtica objeto do presente trabalho.

O segundo capitulo versa sobre a proposta apresentada pela Justica Restaurativa e é
construido com base nos ensinamentos de diversos doutrinadores restaurativistas, como
Howard Zehr, Elena I. Highton e Leonardo Sica, assim como no posicionamento das
Organizacdo das Nacgdes Unidas sobre o tema. Sua finalidade € descrever as questdes
fundamentais que envolvem a matéria, para que, solidificados esses conceitos basilares, seja
possivel desenvolvermos a questdo referente a Justica Restaurativa aplicada na realidade
brasileira.

Nesse sentido, o segundo capitulo, em um primeiro momento, analisa 0s conceitos e
objetivos delineados pela Justica Restaurativa. Depois € tratado sobre o papel de cada
personagem envolvido no conflito — vitima, ofensor e comunidade — perante esse modelo.
Abordamos, ainda, a questdo relativa aos direitos e garantias individuais das partes que nao
podem ser mitigados e, por fim, é versado sobre os procedimentos que viabilizam a
materializacdo dos principios enunciados pela Justica Restaurativa.

Finalmente, apds a solidificacdo desses assuntos introdutorios, torna-se possivel o
desenvolvimento do terceiro capitulo, que tem por escopo responder diretamente a indagacao
que fez surgir a presente pesquisa académica. Nossa intencdo € apontar subsidios que tornem
factivel a inser¢cdo de programas restaurativos na realidade brasileira em hipéteses
abrangentes, sem que estejamos limitados a andlise de tipos penais especificos ou a fases
processuais determinadas. Salienta-se, contudo, que, embora tenhamos a pretensdo de

apontarmos as amplas possibilidades de aplicacdo da Justica Restaurativa, ndo temos a



preocupacdo de estudarmos se, na pratica, esta ampla aplicacdo é ou ndo adequada ou
conveniente. Assim, nos conscientizamos de que as nossas propostas potencializam o
surgimento de novas indagacdes, que também exigem respostas, mas que, no entanto, nao nos
posicionaremos, em respeito aos objetivos do presente trabalho.

Nossos esfor¢os, como se verd, concentram-se essencialmente na andlise do
ordenamento juridico brasileiro, para que, por meio da sua interpretacdo sistemdtica e da
releitura de dispositivos legais, averigiiemos a plausibilidade da harmonizagao do seu espirito
com os nortes da Justica Restaurativa e, por meio desse processo, visualizemos “portas de
entrada” para a inser¢c@o de praticas restaurativas no Brasil.

Para alcancgar os objetivos acima apontados, o terceiro capitulo estd dividido em
tépicos que abordam a localizagdo dos programas restaurativos no sistema brasileiro de
conflitos, discorrem sobre como pode haver o intercambio entre as experiéncias restaurativas
havidas pelas agéncias que exercem o controle social formal e informal, bem como sobre o
ordenamento juridico brasileiro, com €nfase nos institutos previstos no Cédigo Penal, na Lei
n. 9.099/1995 e no Estatuto da Crianga e do Adolescente. Por fim, para que se possa ter uma
visualizagdo empirica das questdes versadas, discorremos brevemente sobre trés projetos
piloto de Justica Restaurativa desenvolvidos no Brasil em Sdo Caetano do Sul/SP, Porto
Alegre/RS e Nucleo Bandeirante/DF.

Espera-se que, ao final, possamos demonstrar que a aplicac@o da Justica Restaurativa
¢ compativel com o nosso ordenamento juridico nos moldes em que ele se apresenta

atualmente, ndo sendo necessario, para tanto, qualquer alteracdo legislativa.



Justica Restaurativa

e sua Aplicacao no Brasil

Capitulo I

Delineando um Paradigma*

Para mim, cada ser ¢é ao mesmo tempo,
profundamente diferente e existencialmente proximo.
Hulsman

1. Sobre o Crime

Para tratarmos acerca do tema Justica Restaurativa, imprescindivel reconstruirmos
um conceito que lhe € basilar, qual seja, o crime. Para tanto, o crime ou delito deve ser
compreendido sob uma perspectiva que transcenda a determinada pelo paradigma da
criminologia classica e que, portanto, ndo se limite a visualizd-lo como uma conduta social
que seja penalmente tipificada e ilicita; que signifique um enfrentamento simbdlico entre o
Estado — representando o bem — e o infrator — representando, por sua vez, o mal’.

Para além disso, o crime é um evento social que deve ser analisado por um viés
fenomenolégico, considerado, assim, como a manifestacdo de um conflito intersubjetivo, que

possui ricos significados para as partes envolvidas.

* O paradigma significa a “lente” por meio da qual enxergamos os fendmenos que ocorrem a nossa volta. Esta
“lente” molda a constru¢do do senso comum, o que entendemos ser possivel ou impossivel, as respostas que
daremos aos problemas. A realidade que nos cerca ndo nos é simplesmente apresentada, mas construida por nés
mesmos através da nossa forma particular de compreendé-la, podendo ter significados completamente distintos e
até contraditérios para duas pessoas, se elas estiverem inseridas em paradigmas diferentes. A forma como
compreendemos o crime e, naturalmente, a maneira como reagiremos a ele, estd intrinsecamente associada ao
paradigma que adotamos. Por essa razdo, faz-se necessdrio, num primeiro momento, analisarmos qual o
paradigma adotado pela Justica Restaurativa ou, em outras palavras, quais sdo suas “lentes”, para que seja
possivel, posteriormente, entendermos a forma como este modelo de justica reage aos fendmenos sociais.
(ZEHR, Howard. Changing Lenses: A New Focus for Crime and Justice. 3* edi¢do, Waterloo, Ontario: Herald
Press, 2005. pp. 83-87.)

5 GOMES, Luiz Flavio & MOLINA, Antonio Garcia-Pablos. Criminologia. 5* edicdo, Sdo Paulo, Revista dos
Tribunais, 2006. p. 310.
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A criminologia critica adota a premissa de que sequer existe uma realidade
ontolégica do crime, sendo preferivel, na verdade, falar-se em eventos criminalizdveis, ao
invés de se falar em crime, como se este fendmeno existisse em si mesmo’.

Hulsman, ao analisar os eventos criminalizdveis, verifica que estes possuem 0s mais
diversos tipos de estruturas e nenhum denominador comum; as diversas condutas
criminalizdveis ndo possuem nada em sua natureza intrinseca que as faca ontologicamente
criminosas. O unico ponto de encontro desses eventos € que, por meio de uma decisdao
humana — que pode ser modificada a qualquer tempo, de acordo com o contexto social —, foi
dada competéncia ao sistema formal de controle penal para intervir contra eles’.

Nem mesmo existe uma regra de enfrentamento especial pelos envolvidos nos
eventos criminalizaveis que os possa diferenciar dos demais conflitos. Como se sabe, apenas
uma infima quantidade dos fatos com potencialidade de serem rotulados como criminosos —
inclusive como “crimes graves” —, de fato, sdo abrangidos pelo sistema formal de controle
penal, fazendo tais fatos parte, em sua maioria, das cifras ocultas.

No entanto, isso ndo significa que esses eventos nao tenham sido enfrentados pelos
personagens envolvidos. Significa tdo-somente que eles foram solucionados — ou apenas
enfrentados — da mesma maneira que os conflitos comuns da vida, ou seja, no contexto social
em que t€m lugar, como na familia, na escola, no trabalho, na comunidade, etc, institui¢des
estas que t€ém a importante fun¢do de exercer este controle social informal®. Conclui-se, dessa
maneira, que também ndo € na especial forma de seu enfrentamento que 0s eventos
criminalizdveis se diferem dos demais conflitos.

Assim, é com base nesses elementos que foram aqui brevemente explicitados que se
defende que o crime ndo possui uma realidade ontolégica, podendo-se afirmar que,

substancialmente, ¢ como qualquer outro conflito tipico da vida social. A criminalidade ndo é

® Sobre o assunto, Maria Liicia Karam expde: “Fala-se genericamente em crime como se tal expressdo pudesse
traduzir um conceito natural, que partisse de um denominar comum, presente em todo tempo ou em todo lugar.
Mas, na realidade, crimes sdo meras criagdes da lei penal, ndo existindo um conceito natural que os possa
genericamente definir. O que é crime em um determinado lugar, pode ndo ser em outro; o que hoje é crime,
amanhd poderd ndo ser.” (KARAM, Maria Licia. Pela Abolicdo do Sistema Penal. In: PASSETTI, Edson
(org.). Curso Livre de Abolicionismo Penal. Rio de Janeiro: Revan, 2004. p. 73.)

7 O autor exemplifica que os “eventos criminalizdveis” podem estar associados a, por exemplo, violéncia na
familia, violéncia nas ruas, arrombamentos, receptacdo de mercadorias ilegais, poluicdo do ambiente, condutas
no transito, alguns tipos de atividades politica, e inlimeros outros, ndo sendo possivel identificar uma estrutura
em comum nessas condutas. No mesmo sentido, defende que a motivacdo de tais fatos, suas conseqiiéncias bem
como as formas de enfrentamento s@o as mais diversas possiveis, ndo possuindo, intrinsecamente, qualquer tipo
de contato. Assim, conclui Hulsman que a tnica coisa que os crimes t€ém em comum € que o sistema formal de
controle penal estd autorizado a agir contra eles. (HULSMAN, Louk. Alternativas a Justica Criminal. In:
PASSETTI, Edson (org). Curso Livre de Abolicionismo Penal. Rio de Janeiro: Revan, 2004. p. 43.)

¥ HULSMAN, Louk. Alternativas & Justica Criminal. p. 50.
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uma qualidade instrinseca da conduta, mas, pelo contririo, € o resultado de um complexo
processo de interacdo social que etiqueta sujeitos seletivamente determinados’.

Para termos uma visualizacdo concreta de tal afirmacdo, basta analisarmos que
referido processo de interacdo social é relativizada no tempo e no espaco. Por exemplo, as
relacdes homossexuais ainda no século XX eram criminalizadas em alguns paises europeus e,
hoje em dia, hd a tendéncia de se criminalizar condutas discriminatdrias que atentem contra a
liberdade de opcdo sexual'’; a violéncia doméstica, por séculos, foi considerada legitima no
Brasil, enquanto hoje é duramente combatida pela nossa legislagdo; o uso de determinados
psicotrépicos € proibido em alguns paises, mas permitido em outros, etc.

Sob essa Otica, constata-se que o crime, na verdade, ndo € objeto, mas, sim, produto
da politica criminal'’, e as agéncias penais nio “declaram” a natureza criminosa de
determinado fato, mas a “produz”'®. A criminalizacdo, ao invés de representar uma resposta
especifica aos eventos, torna-se apenas um modo especifico de olhar a realidade e de, a partir
disso, construi-la'®,

Durkheim apresenta uma teoria que reforca essa nossa pré-compreensdo acerca do
crime. Ao analisar a normalidade e a patologia dos fatos sociais, defende o autor, contrariando
frontalmente o senso comum da época, que o crime, em si, ndo € algo anormal. Pelo contrério,
o crime € uma realidade intrinseca a qualquer tipo de sociedade, e tal fato, por si s6, exclui a
possibilidade de este fendmeno ser considerado patolégic014.

A criminologia critica adota essa premissa durkheimiana e vai além ao defender que
pessoas envolvidas em eventos criminosos nio fazem parte de uma categoria especial'”. Pelo
contrério, se analisdssemos todas as condutas que tém a potencialidade de serem rotuladas
como criminosas, facilmente chegariamos a conclusido de que todas as pessoas, por diversas
vezes de suas vidas, cometeram fatos que sdo penalmente tipificados, muito embora, por
6bvio, apenas uma infima parcela dessas condutas, praticadas por uma irriséria parcela da

populacdo tenha sido abarcada pelo controle penal formal e rotulada como criminosa. Essas

® ANDRADE, Vera Regina Pereira. A Ilusdo da Seguranca Juridica. Do controle da violéncia a violéncia do
controle penal. 2° edigdo, Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003. p. 205.

' KARAM, Maria Liicia. Pela Aboli¢do do Sistema Penal. p. 73.

""HULSMAN, Louk. Critical Criminology and the Concept of Crime. p. 71. No mesmo sentido, ANDRADE,
Vera Regina Pereira. A Ilusdo da Seguranca Juridica. p. 206.

Vale destacarmos que a idéia de que o crime € o produto da politica criminal é defendido por todos os tedricos
que seguem a linha da criminologia critica.

2 ANDRADE, Vera Regina Pereira. A Ilusdo da Seguranca Juridica. p. 206.

S HULSMAN, Louk. Alternativas a Justica Criminal. p. 52.

14 DURKHEIM, Emile. As regras do método sociolégico. Sao Paulo: Martin Claret, 2003. p. 82-83.

S HULSMAN, Louk. Critical Criminology and the Concept of Crime. In: Contemporary Crises. Law, Crime
and Social Policy. Martinus Nijhoff Publishers, volume 10, 1986. p. 65.
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condutas potencialmente lesivas e formalmente tipicas, mas nio abrangidas pelo sistema de
controle penal formal, integram a denominada cifras ocultas’.

Nota-se que hd uma seletividade estrutural do sistema penal’’, o que significa que,
ndo obstante haver a possibilidade de as agéncias de controle penal formal exercerem seu
poder punitivo sobre toda e qualquer pessoa (ja& que € fato notério que toda a populagdo
comete condutas tipicas e antijuridicas), o fazem apenas em relacdo a algumas delas, que sao
arbitrariamente selecionadas e em episddios especificos. Isto ndo significa, porém, que os
conflitos ndo abarcados pelo sistema de controle penal estatal ndo obtém uma resposta, mas
apenas que ela é dada por outras instituicdes que exercem, por sua vez, o controle social
informal, como a familia, o meio profissional, a opinido publica, etc. Dai a razdo pela qual
Hulsman afirma que “a efetiva criminalizacdo é um fato raro e excepcional .

Segundo Zaffaroni, a impossibilidade de se criminalizar reiteradamente toda a
populacdo demonstra que o sistema penal € “estruturalmente montado para que a legalidade
processual ndo opere e, sim, para que exer¢ca Seu poder com um altissimo grau de
arbitrariedade seletiva dirigida, naturalmente, aos setores vulnerdveis”"’.

O fato de toda a populacdo reiteradamente praticar condutas potencialmente
criminosas nos faz, por conseqiiéncia, afastar a idéia simplista, porém consolidada no senso
comum, de que a sociedade é dividida entre os bons (aqui inseridos 0s justos; responsiveis
por manter a ordem e a harmonia social) e os maus (os “delinqiientes”). Pelo contrario, o ser
humano bem como suas relacdes interpessoais sdo dotados de uma complexidade que
impossibilita que acolhamos esse reducionista e fragil discurso maniqueista™.

Vé-se, portanto, que os “delinqiientes” — aqui compreendidos como pessoas que
cometem ilicitos penais, tendo eles sido ou ndo abragados pelo controle criminal formal — ndo
integram uma espécie aparte da nossa sociedade, nem sdo anormais sociais. Pelo contrério,
pois ndo hd nada de mais normal do que o ser humano, dotado da complexidade que lhe é

inerente, praticar condutas que possam vir a ser rotuladas como criminosas, sendo tais

condutas, inclusive, uma forma de comunicacao.

'® Mais comumente chamadas de “cifras negras” (dark figures), mas na presente monografia preferimos adotar
aquela outra nomenclatura.

' ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas. Rio de Janeiro: Revan, 1991. p. 27.
"HULSMAN, Louk. Alternativas a Justica Criminal. p. 49

' ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas. p. 27.

20 HULSMAN, Louk & CELIS, Jacqueline Bernat de. Penas Perdidas. O Sistema Penal em Questdo. Traducio
de Maria Lucia Karam. Niterdi/RJ: Luam, 1993. pp. 56/57.
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2. Sobre o Sistema Penal

O sistema penal impede que os envolvidos apoderem-se de seus proprios conflitos,
conforme defende Nils Christie?’. De acordo com o modelo penal tradicional, o Estado,
através dos personagens que fazem parte das agéncias formais de controle social (Juizes,
promotores, delegados, advogados, etc.), subtrai os conflitos das partes, transformam-nos em
casos e as impede de participar diretamente da sua solucio®.

No entanto, adotando-se uma postura fenomenoldgica acerca do crime, essa
perspectiva tradicional encontrar-se-d4 equivocada. Considerando que o crime, ou melhor, a
criminalizacdo € uma maneira especifica de construir a realidade pelos proprios atores
envolvidos nesse evento, faz-se coerente o crime ser compreendido simplesmente como um
evento que lesione as partes que direta ou indiretamente estiveram envolvidas e suas relagdes
interpessoais. Dessa forma, nada mais coerente do que a idealizacdo de um sistema de justica
que ndo subtraia o conflito de seus participantes.

Sobre esta caracteristica acerca do sistema penal, assim discorre Nils Christie:

O conflito propriamente dito é que representa o bem subtraido mais
importante. Os conflitos sdo elementos importantes da vida social. As
vitimas de crimes, no entanto, perdem o direito de participar na solucio
deles. Conflitos ferem as pessoas diretamente envolvidas, ferem o sistema
social, mas podem ser bem usados, podemos aprender com eles. Desde que
ndo sejam subtraidos pelo sistema legal, pelos advogados, podem constituir
uma experiéncia importante. Muitos de nés, como leigos, experimentamos
tristes momentos quando nossos advogados nos dizem que nossos melhores
argumentos sobre aquela briga com um vizinho ndo valeriam nada em juizo
e que, pelo amor de Deus, ndo devemos sequer menciond-los ao juiz.
Depois, usam no tribunal argumentos que ndés acharfamos irrelevantes ou
indevidos. Assim, os conflitos vao se tornando propriedade dos operadores
do direito™.

Sob esse enfoque, mostra-se de central importancia uma proposta de interpretacao

das situacdes conflituosas que busque uma atitude anti-reducionista frente a tais situagdes, e,

*! CHRISTIE, Nils. Limits to Pain. 1981. Disponivel em: http://www.jus.uio.no/ikrs/forlag/limits-to-pain/limits-
to-pain.pdf. Acesso em 03 de outubro de 2007. p. 35.

22 CHRISTIE, Nils. Conversa com um Abolicionista Minimalista. In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais.
Ano 6, n° 21, janeiro-margo, 1998, Revista dos Tribunais. Entrevista. p. 14.

Numa perspectiva histérica, Zaffaroni nos explica que houve o “confisco do conflito” a partir do momento em
que o conflito passou a ser considerado lesdo contra o soberano e ndo mais como a vitima, em sua
individualidade. Neste sentido: “A investigacdo da lesdo ao proximo foi perdendo sentido, porque ndo
procurava sua reparag¢do, mas sim a neutralizagdo do inimigo do monarca. O que era excepcional no direito
germdnico (a comunidade reagindo contra o traidor) fez-se regra: todo infrator tornou-se um traidor, um
inimigo do soberano. (...)” (ZAFFARONI, Eugenio Raul & BATISTA, Nilo. Direito Penal Brasileiro. p. 393.)
2 CHRISTIE, Nils. Conversa com um Abolicionista Minimalista. p. 14.
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assim, que evite a ‘“reificacdo” do conflito®®. Partindo-se da idéia de que situagoes
problemadticas fazem parte da vida social, sendo impossivel erradica-las, mais importante do
que preveni-las € tentar influenciar as estruturas sociais para que as pessoas sejam capazes de
lidar com seus problemas, de modo a aprender e crescer com eles e, com isso, evitar-se a
alienagﬁo25.

A respeito do assunto, convém citarmos:

O crime ndo € um tumor nem uma epidemia, sendo um doloroso “problema”
interpessoal e comunitirio. Uma realidade préxima, cotidiana, quase
doméstica: um problema “da” comunidade, que nasce “na” comunidade e
que deve ser resolvido “pela” comunidade. Um “problema social”, em suma,
com tudo que tal caracterizacdo implica em funcdo de seu diagndstico e
tratamento™’.

Para se entender como se dao as diferentes formas de construgdo do significado das
situagdes sociais conflituosas, e, a partir disso, buscar alternativas para que as pessoas,
emancipatoriamente, possam trati-las, devem ser consideradas as diversas bases de
. ~ 27 . . . . . I
interpretacdo”’ e de foco que cada individuo possui e que, muito possivelmente, variardo de
acordo com cada pessoa. Sdo esses dois itens que, nas licdes de Hulsman, determinardo a
leitura e, por conseguinte, a constru¢do que cada participante envolvido dard a determinado
evento e, a partir disso, podera ser buscada a forma mais adequada de seu enfrentamento™.

Ademais, 0 nosso sistema punitivo ndo visa a reacdo aos conflitos, este entendido
como a busca por uma solugdo entre as partes. Pelo contrario, o nosso modelo € de decisdo
vertical ou punitivo. Neste, a vitima ndo é considerada pessoa lesionada, “mas sim um signo
da possibilidade de intervencdo do poder das agéncias do sistema penal (que intervém

' . L. 129
quando quer, assim como atua sem levar em conta a vontade do lesionado ou vitima)~ .
Sob o pretexto de se evitar a vinganga privada, despreza-se a humanidade da vitima e

sua dor € levada em conta somente para dar margem a atuacdo arbitraria das agéncias de

2 Antonio Henrique Graciano Suxberger, ao analisar a teoria abolicionista de Hulsman, assim discorre:
“Percebe-se em Hulsman uma critica contra o processo de ‘reificacdo’ do delito, segundo o qual uma
interpretacdo da realidade, uma construgdo humana, é transformada numa realidade em si mesma,
independentemente da realidade constitutiva da atividade humana.” (SUXBERGER, Antonio Henrique
Graciano. A Intervengdo Penal como Reflexo do Modelo de Estado. A Busca por uma Intervengdo Penal
Legitima no Estado Democrdtico de Direito. Dissertacdo submetida a Faculdade de Direito da Universidade de
Brasilia para obten¢ao do titulo de mestre em Direito, Brasilia, 2005. Sem publicacdo.)

» HULSMAN, Louk. Critical Criminology and the Concept of Crime. p. 73.

26 GOMES, Luiz Fldvio & MOLINA, Antonio Garcia-Pablos. Criminologia. p. 310.

?7 Livre traducdo nossa. Em inglés, o autor utiliza o termo “frame of interpretation”. HULSMAN, Louk. Critical
Criminology and the Concept of Crime. p. 73.

2% Para melhor compreensdo do tema, ver HULSMAN, Louk. Critical Criminology and the Concept of Crime. p.
73.

* ZAFFARONI, Eugenio Raul & BATISTA, Nilo. Direito Penal Brasileiro. p. 384.
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controle penal, na sua forma estruturalmente seletiva. E nesse sentido que se sustenta que,
nesse modelo, a vitima perde a sua humanidade e € coisificada, pois reduzida a um sinal™.

A intervencdo penal das agéncias judiciais € pautada em uma constru¢do dogmaética
de um sistema de regras que se propde a tornar previsivel e racional o exercicio dos juristas, a
fim de que as decisdes exaradas pelas agéncias criminalizadoras ndo sejam contraditdrias. No
entanto, essa necessidade de racionalizacdo — que, em tese, confere legitimidade ao sistema —
faz com que a intervencdo judicial seja construida a partir de categorias abstratas que a
afastam da realidade e impedem que o sistema alcance o conflito".

Estas categorias abstratas criadas pela dogmatica juridica sdo construidas por meio
de um filtro do olhar que despreza as ricas e complexas caracteristicas que fazem dnico cada
ser humano e, suprimindo sua individualidade, torna-os objetos de unificacdo e comparacao,

sob o qual o sistema poderd, objetiva e — como pretende — racionalmente atuar>.

Adequado citarmos:

A intervengdo — nos poucos casos em que a agéncia judicial € chamada a
decidir em fun¢do do processo de sele¢do realizado pelas agé€ncias ndo
judiciais — pauta-se, portanto, em categorias abstratas que impedem contatos
com a realidade conflitiva social dentro da qual a agéncia deve decidir. O
conflito social (...) perde-se (como, por definicdo, ji estd perdida uma
‘parcela’ do conflito, com a supressdo da vitima como protagonista) em uma
pauta deciséria, apta apenas a trabalhar com abstracdes dedutivamente
encadeadas as necessidades da fungdo legitimante (ou justificante) do
sistema penal™.

Depreende-se, assim, que o discurso juridico-penal legitimante do sistema
impossibilita que a intervencao judicial busque a melhor decisdo para o conflito, mas tdo-
somente adote aquela que mais se adequa a sua premissa legitimante. Nas palavras de
Zaffaroni, “a agéncia judicial pode decidir nos conflitos selecionados por outras agéncias,

~ . . ~ 34,
mas ndo pode solucionar esses conflitos (a ndo ser por acaso).
Dentro desse modelo, o Direito Penal serve para pautar os limites do exercicio do

poder decisdrio do sistema punitivo, a fim de que a sua intervencdo se dé da forma menos

violenta possivel. Em outras palavras, deve o direito penal atuar como um ‘“dique de

** ZAFFARONI, Eugenio Raul & BATISTA, Nilo. Direito Penal Brasileiro. p. 385.

*! ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas. p. 183.

> MELO, Eduardo Rezende. Justica restaurativa e seus desafios histéricos-culturais. Um ensaio critica sobre os
Sfundamentos ético-filosdficos da justica restaurativa em contraposicdo a justica retributiva. In: PINTO, Renato
Sécrates Gomes; SLAKMON, Catherine & DE VITTO, Renato Campos Pinto (org.). Justica Restaurativa.
Coletanea de Artigos. Brasilia: Ministério da Justica e Programa das Na¢des Unidas para o Desenvolvimento —
PNUD, 2005. p. 64.

3 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas. p. 183.

#* ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas. p. 184.
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contengdo”, a fim de se evitar a atuacdo estatal de maneira violenta e irracional®®, e isto é o
que confere legitimidade ao poder de decisdo do sistema judicial3 6,

Nessa mesma linha de raciocinio, Louk Hulsman expde que o modelo tradicional do
sistema penal, além de se apropriar dos conflitos das pessoas, os vé através de um espelho
deformante, que de maneira artificial, os reduz a um Unico momento, um ato isolado,
deixando de lado todo o contexto em que se passaram37.

Fora de seu contexto, o evento criminalizado perde a sua riqueza de significados. O
processo é conduzido de tal forma que o autor do fato ndo v€ mais sentido no gesto que
praticou, e, se o v€, ndo ha espago para expressi-lo, nem os personagens que fazem parte do
sistema estdo dispostos a ouvi-lo. A vitima € colocada a margem do assunto, pois ndo tem
nenhum dominio dos acontecimentos que vivenciou, nem lhe é dada oportunidade de
assimilar ou compreender o que se passou, muito embora tenha sido o “seu” conflito que deu
causa ao processo38. Sua participagdo € tdo-somente como testemunha, que atua como uma
ferramenta instrumental que ajuda o sistema a verificar, dentre as respostas pré-determinadas,
qual delas se encaixa aquele conflito. Assim, nessa 6tica, mais uma vez a pessoa deixa de ser
parte para ser objeto do poder punitivo estatal™.

Ademais, ndo obstante a forma como os homens sentem e interpretam as
experiéncias terem um carater evolutivo — pois algo que aconteceu hoje, dias depois passard a
ser compreendido diferentemente —, o sistema penal “apodera-se do conflito” e congela seu
significado no tempo. Dessa forma, muito provavelmente, no dia do julgamento, aquele
conflito terd um significado completamente diverso do que tinha quando surgiu aquele
processo. No entanto, isso serd irrelevante para o sistema penal. Em razdo disto, Hulsman

. «© . ~ . 40
afirma que “o sistema penal trata de problemas que ndo existem.

35 ZAFFARONI, Eugenio Raul et al. Derecho Penal. Parte General. 2* edicdo, Buenos Aires, Argentina: Ediar
Sociedad Andnima, 2002. p. 388.

36 7 AFFARONI, Eugenio Raul ef al. Derecho Penal. Parte General. p. 206

37 Hulsman explica-nos sua tese com o exemplo de um casal que passa por uma crise conjugal e chega as vias de
fato. O sistema penal, nesse caso, registra como lesdes corporais aquele evento e limita seu enfoque sob o ponto
do desforco fisico, mas ndo se preocupa com os demais eventos que deram causa a crise, sendo que tais fatos,
irrelevantes para o sistema penal, sio o que mais importa para os atores envolvidos. (HULSMAN, Louk &
CELIS, Jacqueline Bernat de. Penas Perdidas. O Sistema Penal em Questdo. p. 82.)

¥ Assim discorre o autor: “A vitima néo pode mais fazer parar a ‘acdo publica’, uma vez que esta ‘se pos em
movimento’; ndo lhe é permitido oferecer ou aceitar um procedimento de conciliagcdo que poderia lhe assegurar
uma reparagdo aceitdvel, ou — o que, muitas vezes, é mais importante — lhe dar a oportunidade de compreender
e assimilar o que realmente se passou; ela ndo participa de nenhuma forma da busca da medida que serd
tomada a respeito do ‘autor’; ela ndo sabe em que condicoes a familia dele estard sobrevivendo; ela ndo faz
nenhuma idéia das conseqiiéncias reais que a experiéncia negativa da prisdo trard para a vida deste homem;
ela ignora as rejeicoes que ele terd que enfrentar ao sair da prisdo”. (HULSMAN, Louk & CELIS, Jacqueline
Bernat de. Penas Perdidas. O Sistema Penal em Questdo. p. 82/83).

%% ZAFFARONI, Eugenio Raul & BATISTA, Nilo. Direito Penal Brasileiro. pp. 383 e ss.

40 HULSMAN, Louk & CELIS, Jacqueline Bernat de. Penas Perdidas. O Sistema Penal em Questdo. p. 83.
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Apenas um sistema de resolu¢do de conflitos flexivel, que prime pela liberdade dos
envolvidos, ou seja, que permita que os personagens ndao sejam tolhidos por regras pré-
determinadas e que lhes dé oportunidade de participar de todo o processo de forma ativa e
emancipatdria serd capaz de fazer com que elas déem um significado comum a situacio e
aprendam com ela.

Vé-se que, para que haja um sistema de resolucdo de conflitos mais humano, faz-se
imprescindivel que se devolva as pessoas o dominio de seus conflitos. O ponto de partida de
qualquer acdo deve ser a maneira como os envolvidos 1éem e constroem determinada
realidade. Um sistema que, previamente estipule qual serd a resposta dada a um ato, adotando
uma linha de reacdo uniforme e desprezando a complexidade humana, ndo serd capaz de
apresentar solucdes justas e humanas.

Nessa linha, mostram-se coerentes os programas relacionados ao modelo de justica
comunitdria, que partem da idéia de que a prevencdo e combate aos delitos devem se operar
na forma de “intervencdo comunitdria”. Seu foco reside, segundo Molina, na idéia de
integracdo social e solidariedade, marcada por uma ideologia de pacificacdo, inser¢ao,
didlogo, individualizacdo e participacdo comunitdria®'.

Parte-se, pois, da convic¢do de que o crime € um conflito interpessoal e que
sua solucdo efetiva, pacificadora, deve ser encontrada pelos préprios

implicados no mesmo, ‘internamente’, em lugar de ser imposta pelo sistema
legal com critérios formalistas e elevado custo social.”

E neste modelo de reagdo ao delito que a Justica Restaurativa busca sua inspiragio e
intenta flexibilizar os procedimentos, para que os conflitos sejam tratados com solucdes

informais e comunitarias.

3. Sobre a Pena

Com o fim de dar coeréncia e legitimidade a pena, diversas doutrinas sdo formuladas,
enquanto os sistemas punitivos, em regra, tentam combinar essas teorias, ignorando, contudo,

que, em muitos aspectos, elas sdo incompativeis entre si.

*! GOMES, Luiz Fldvio & MOLINA, Antonio Garcia-Pablos. Criminologia. p. 353.
*> GOMES, Luiz Fldvio & MOLINA, Antonio Garcia-Pablos. Criminologia. p. 399.
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Zaffaroni denomina esta caracteristica de simultaneidade e alternatividade funcional
da penal43 . O primeiro conceito denota que o sistema penal tenta agregar a pena, a0 mesmo
tempo, funcdes vdrias, tais como de retribuicdo, prevencdo geral e especial™; enquanto o
segundo significa que, se, em determinado caso concreto, a pena ndo conseguir cumprir uma
func¢do, ndo havera qualquer prejuizo, pois cumprird outra.

Essa simultaneidade e alternatividade funcional da pena sdo facilmente percebidas
no sistema punitivo brasileiro. Basta verificarmos que, por exemplo, o artigo 59 do Cédigo
Penal estabelece que a pena serd fixada, “conforme seja necessdrio e suficiente para a

reprovagdo e prevencdo do crime”. Por sua vez, o artigo 1° da Lei de Execu¢do Penal diz que

“A execugdo penal tem por objetivo efetivar as disposicoes de sentenca ou decisdo criminal e

proporcionar condi¢cdes para a harmonica integracdo social do condenado e do internado.”

No mesmo sentido, dispde a exposicao de motivos da Lei de Execu¢des Penais, no seu item
14, que “(...) curva-se o Projeto (...) ao principio de que as penas e medidas de seguranca

devem realizar a protecdo dos bens juridicos e a reincorporacdo do autor a comunidade.”

No entanto, a critica que se faz € que esse modelo espelha uma “equivocidade
discursiva”, pois adota teorias que, sob muitos aspectos, podem ser contraditdrias, o que pode
conduzir a arbitrariedade por parte do 6rgdo jurisdicional. Assim, no caso concreto, € possivel
ser imposto qualquer tipo de pena — da mais rigida a mais branda — de acordo com o juizo

arbitrario do julgador. Sobre o assunto, dissertam Zaffaroni e Nilo Batista:

Desta maneira, é possivel impor em qualquer caso 0 maximo ou o minimo
da escala penal, pois se a culpabilidade pelo ato ndo for adequado a
racionalizag¢@o da pena que se pretende impor — aquela que ja foi decidida —
sempre se poderd apelar para a culpabilidade de autor ou para a
periculosidade; e se a prevencdo especial nao for util, poder-se-d4 chegar a
geral etc. As combinagdes tedricas incoerentes, em matéria de pena, sdo
muito mais autoritdrias do que qualquer uma das teorias puras, pois somam
as objecdes de todas as que pretendem combinar e permitem escolher a pior
decisdo em cada caso. N@o se trata de uma solugdo juridico-penal, mas de

> ZAFFARONI, Eugenio Raul & BATISTA, Nilo. Direito Penal Brasileiro. pp. 140-141.

* Ensina Luigi Ferrajoli: “Segundo uma iitil distingdo escoldstica, proposta pelos criminalistas do século
passado, as doutrinas sobre a pena (...) podem ser divididas em duas grandes categorias: teorias denominadas
de absolutas e teorias rotuladas como relativas. Sdo teorias absolutas todas aquelas doutrinas que concebem a
pena como um fim em si propria, ou seja, como ‘castigo’, ‘reagdo’, ‘reparac¢do’ ou, ainda, ‘retribui¢do’ do
crime, justificada por seu intrinseco valor axiologico, vale dizer, ndo um meio, e tampouco um custo, mas, sim,
um dever ser metajuridico que possui em si seu proprio fundamento. Sdo, ao contrdrio, ‘relativas’ todas as
doutrinas utilitaristas, que consideram e justificam a pena enquanto meio para a realizagcdo do fim utilitdrio da
prevengdo de futuros delitos. Cada uma destas duas grandes classes de doutrinas viu-se, por sua vez, dividida
em subgrupos. As doutrinas absolutas ou retributivistas foram divididas tendo como pardmetro o valor moral ou
Jjuridico conferido a retribuicdo penal. As doutrinas relativas ou utilitaristas, por seu turno, sdo divididas entre
teorias da prevengdo especial, que atribuem o fim preventivo a pessoa do delingiiente, e doutrinas da prevengdo
geral, que, ao invés, atribuem-no aos cidaddos em geral.” (FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo. Teoria do
Garantismo Penal. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 204.)
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uma entrega do direito penal a arbitrariedade e da conseqiiente rentincia a
~ .. 5
sua fungdo mais importante™®.

De qualquer forma, como constata Leonardo Sica, a realidade do nosso sistema
punitivo demonstra que nenhuma das teorias da pena consegue cumprir 0s objetivos a que se

dispdem, como expressar uma potencialidade reeducativa, dissuasoria ou de denunciagao.

Tivesse o direito penal qualquer capacidade de prevenir crimes pela
reinsercdo do condenado ou pela dissuasdo da generalidade dos cidadios,
algum efeito prético ja teria sido notado, uma vez que todas as formas de
reforco qualitativo e quantitativo das penas t€ém sido implementadas ha
tempos. Em suma, as prisdes estdo lotadas e lotando-se cada vez mais, sem
que isso tenha abatido a criminalidade.”

Nessa esteira, conclui-se que a coercdo penal, em si, ndo é instrumento que,
comprovadamente, evite o caos social ou diminua a criminalidade; o castigo ndo conduz a
prevengdo. Muito embora a racionalidade penal moderna tenha construido teorias que
tentassem dar a pena uma funcionalidade legitimadora, o que se verifica € que a pena tem, na
verdade, funcdo meramente retributiva, com a imposi¢ao de sofrimento e estigmatiza¢ao ao
ofensor, pautada em um “sistema de castigos calculados (racionalmente) que nada
previne47”.

Zaffaroni, ao discorrer sobre a temdtica, parte do pressuposto de que o sistema penal
¢ um mero fato de poder, e disserta que a pena, que, em seu sentido literal, significa
sofrimento, aflicdo, é a explicita manifestacio do poder estatal, despida de qualquer
racionalidade®®.

A falta de racionalidade da pena, nos moldes do sistema vigente, deriva de ela ndo
ser um instrumento idoneo de resolucdo do conflito, mas servir apenas para inflingir dor a
titulo de decisdo de autoridade. E exatamente esta caracteristica que, segundo o referido autor,
diferencia a san¢do do direito penal das sang¢des previstas pelo outros ramos do Direito, pois
conquanto as demais sangdes juridicas também possam causar dor — como, por exemplo, a
privacdo de um bem, a declaracdo de nulidade de determinados atos juridicos, a condugdo da
testemunha sob coerc¢do, etc. —, elas resolvem os conflitos que se dispdem, porém a sangao
prevista pelo Direito Penal nao atinge esse mesmo fim.

Discorre o mencionado autor:

45 ZAFFARONI, Eugenio Raul & BATISTA, Nilo. Direito Penal Brasileiro. p. 141.
% SICA, Leonardo. Justica Restaurativa e Mediagdo Penal. p. 190

7 SICA, Leonardo. Justica Restaurativa e Mediacdo Penal. p. 138

* ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas. p. 202.
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A pena (...), como instrumento 6rfado de racionalidade, hi vérios séculos
procura um sentido e ndo o encontra, simplesmente porque ndo tem sentido a
nao ser como manifestagdo de poder.

Portanto, pena é qualquer sofrimento ou privagdo de algum bem ou direito
que ndo resulte racionalmente adequado a algum dos modelos de solucdo de
conflitos dos demais ramos do direito®.

Com base nessas ponderacdes, chega-se a teoria negativa e agndstica da pena
desenvolvida por Zaffaroni, que denuncia que a pena nido consegue cumprir nenhuma das
fungdes assinaladas pelas teorias positivas, as quais, na verdade, s@o contraditérias e
incompativeis entre si. Dai a formulacdo de uma teoria negativa ou agndstica, ou seja, que
ndo delimite a pena em razdo de suas pretensas fungéesSo. Parte-se, entdo, para a constru¢ao
do conceito da pena, a partir de referéncias Onticas, considerando-a “(...) (a) uma coergdo, (b)
que impoe uma privacdo de direitos ou dor; (c) que ndo repara nem restitui e (d) nem
tampouco faz cessar as lesoes em curso, nem neutraliza os perigos iminentes. [Nossa livre
traducdo.] ™’

O modelo restaurativo, considerando as criticas ora delineadas, apdia-se num sistema
que reconstroi o paradigma de justica e ndo culmina com a imposi¢do de uma pena irracional.
Idealiza-se um modelo que prima pelo reconhecimento de “responsabilidades reciprocas de
cidadania, as quais precisam de um ambiente comunicativo livre e aberto a veiculacdo de
emocoes, para ser transmitido com alguma eficiéncia. »32

Tem-se que, para se propiciar a coesdo social, numa sociedade complexa e plural
como a nossa, porém, onde se espera fertilizar lagos de solidariedade, a confirmacdo das
normas ndo deve ser feita pela atemorizacdo da sancdo. Tal finalidade impde uma ética de
comunica¢do sobre o conteido da norma, que permita que, por meio de uma atividade

dialética, os envolvidos, de maneira emancipatéria, tomem conhecimento acerca da relacdo

que os envolve e do ordenamento juridico™”.

4 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas. p. 204.

0 ZAFFARONI, Eugenio Raul et al. Derecho Penal. Parte General. 2* edicdo, Buenos Aires, Argentina: Ediar
Sociedad Andnima, 2002. pp. 44-45.

! No original: “(...) (a) una coercion, (b) que impone una privacion de derechos o un dolor; (c) que no repara
ni restituye y (d) ni tampoco detiene las lesiones en curso ni neutraliza los peligros inminentes.” (ZAFFARONI,
Eugenio Raul et al. Derecho Penal. Parte General. p. 45.)

Referido autor entende que, uma vez conceituada a pena dentro dessa realidade ontica (pena como inflicdo de
dor, sem idoneidade para solucionar o conflito), determinada san¢do pode ser considerada como pena,
independentemente do ramo do direito que estd tecnicamente inserida (nomen juris). Assim, sdo penas, por
exemplo, san¢des militares, san¢des graves de direito administrativo, medidas para menores, reclusdes em asilos
para ancides, prisdo preventiva prolongada, reclusdes psiquidtricas, etc. (ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca
das penas perdidas. p. 204.)

32 SICA, Leonardo. Justica Restaurativa e Mediagdo Penal. p. 191.

3 SICA, Leonardo. Justica Restaurativa e Mediagdo Penal. p. 192.
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(...) a concordancia com as normas, por sua vez, pressupde a liberdade de
discordar, de discutir seus reflexos a partir do marco do conflito, que sempre
abre a oportunidade para a mediacdo entre a comunidade e o sistema
normativo e a estabilizagdo de um consenso real, pois negociado, aceitivel e
livre da coergdo penal™.

Sob a perspectiva de que o sistema punitivo ndo deve ter por fim a inflicdo de dor
através do castigo, mas resolver o conflito explicitado pelo crime e promover a efetiva coesao
e pacificacdo social, a Justica Restaurativa busca sua fonte ideoldgica e acredita que é
possivel a construcdo de uma justica democrética, capaz de agregar a pluralidade, ao invés de

promover a exclusdo.

> SICA, Leonardo. Justica Restaurativa e Mediagdo Penal. p. 193.
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Capitulo II

Justica Restaurativa: Um Novo Modelo de Justica Penal

O que se pretende é algo muito maior, é uma
responsabilidade que se funda na liberdade e ndo na
submissdo, na mera obediéncia cega e acritica, por isso o
Sfundamental deslocamento de uma justica que, de fora e do
alto, reprime, estigmatiza e exclui, para uma outra que, de
dentro, promove responsabilidade para a emancipagdo.

Eduardo Rezende de Melo

1. Justica Restaurativa - Conceituaciao e Objetivos

A Justica Restaurativa impde-se como uma alternativa ao modelo penal tradicional,
pautada em um paradigma que se contrapde ao modelo de justica consolidado — o qual é
constituido sob o paradigma punitivo/retributivo. Este novo modelo™, influenciado
fortemente pelas correntes abolicionistas, a partir da andlise critica do sistema penal,

questiona sua legitimidade e aponta seu estdgio de crise e saturagao.

> Nio pretendemos no presente trabalho discorrer sobre as origens da Justica restaurativa. No entanto, é
interessante noticiarmos os ensinamento de Myléne Jaccoud sobre o tema. A autora expde que, nas sociedades
comunais, privilegiavam-se as praticas de regulamentacio social focadas na manutengdo da sua coesdo. Nestas
sociedades, a transgressdo da norma demandava uma reacio voltada para o restabelecimento do equilibrio que
fora rompido, por meio de uma ordem negociada, para se evitar a desestabilizacdo do grupo social. Com a
centralizacdo do poder e o surgimento dos estados modernos, houve o afastamento da vitima do processo
criminal e as préticas de justi¢a perderam o sentido de promover a reintegracdo social. Nesse cendrio, as formas
de justi¢a negociada perderam espaco.

O surgimento contemporaneo do movimento restaurativista se origina, de certa maneira, da idéia de se retomar
tais praticas de resolugcdo de conflitos tradicionais dos povos comunais, por meio de uma ordem de justica
negociada, na busca de se estabelecer um reequilibrio das relagdes afetadas e maior coesdo social.

A mesma autora, com base em Faget, defende que os fatores decisivos para o aparecimento do movimento
restaurativista foram os movimentos de contestacdo das instituicoes repressivas, da descoberta da vitima e de
exaltacdo da comunidade. O primeiro originou-se nas universidades norte-americanas e teve como um dos
maiores destaques os trabalhos da Escola de Chicago e da criminologia radical. Tal movimento adotou a
premissa durkheimiana de que o crime ndo é um fato social patoldgico, mas uma caracteristica normal da vida
em sociedade e passou a criticar o papel e os efeitos das instituicdes repressivas.

O movimento vitimolégico apareceu apds o fim da Segunda Guerra Mundial e despertou o interesse dos tedricos
de se analisar as necessidades da vitima e, principalmente, inspirou as criticas quanto a auséncia da vitima no
processo penal.

Por fim, também foi importante para o surgimento do modelo restaurativista o movimento que fez a promocao
da comunidade, relembrando as sociedades tradicionais (comunais), valorizando-as como o lugar em que os
conflitos sdo menos numerosos, melhor administrados e onde hd maior coesdo social. (JACCOUD, Mylene.
Principios, Tendéncias e Procedimentos que Cercam a Justica Restaurativa. In: PINTO, Renato Sdcrates
Gomes et al. Justica Restaurativa. Coletianea de Artigos. Brasilia: Ministério da Justica e Programa das
Nacdes Unidas para o Desenvolvimento — PNUD, 2005. p. 163/165.)
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No entanto, ao invés de propor a eliminacdo do sistema penal, como o fazem as
correntes abolicionistas, a Justica Restaurativa defende a sua remodelagdo, a fim de que o
Direito Penal possa ser, de fato, um instrumento que promova a pacificacdo social e garanta a
protecao da dignidade da pessoa humana.

Nao ha uma defini¢io exata de o que € a Justica Restaurativa, haja vista este ser um
modelo relativamente novo®, ainda em constru¢do, que ndo possui um padrdo Unico
consolidado. Tem-se apenas uma gama de valores e principios tipicos que devem ser
observados para que se possa afirmar que determinado projeto estd situado num contexto
restaurativo.

A Justica Restaurativa pressupde dois aspectos centrais. Primeiramente, a mudanca
no procedimento de se lidar com o crime, para que o processo penal ndo promova a exclusao
e a estigmatizagdo, mas, pelo contrdrio, para que ele seja um instrumento de inclusido e
empoderamento®’ das partes, sempre atento as garantias e direitos fundamentais. Em segundo,
implica na alteracdo dos valores que fundamentam o sistema penal, para que ele ndo seja
conduzido pelo desejo de vinganca e retribui¢do do mal, porém pelo anseio de reconciliacdo e
reparacio’". Pressupde-se que acrescentar um mal a outro mal ndo o transforma em bem,
sendo preferivel primar por um ambiente de reconstrugdo social.

As Organizacdo das NacOes Unidas — ONU — assim definem Justica Restaurativa:

A Justica Restaurativa refere-se ao processo de resolucdo do crime focando
em uma nova interpretacdo do dano causado as vitimas, considerando os
ofensores responsaveis por suas acdes e, ademais, engajando a comunidade
na resolucdo desse conflito. A participacdo das partes ¢ uma parte essencial
do processo que enfatiza a constru¢do do relacionamento, a reconciliag@o e o
desenvolvimento de acordos concernentes a um resultado almejado entre
vitima e ofensor. (...) Através deles, a vitima, o ofensor e a comunidade
recuperam controle sobre o processo. Além disso, o processo em si pode,

% Mylene Jaccoud nos ensina que, a partir da metade dos anos 70, houve as primeiras experiéncias piloto de
aplicacao do modelo restaurativo no mundo, as quais foram institucionalizadas na década de 80, tendo a fase de
expansdo da Justiga Restaurativa se dado apenas na década de 90. Dai, concluimos que, de fato, a Justiga
Restaurativa € um movimento relativamente novo. (JACCOUD, Mylene. Principios, Tendéncias e
Procedimentos que Cercam a Justica Restaurativa. p. 166.)

Sobre o histérico da Justica Restaurativa, Sica nos informa que a Nova Zelandia € o pais pioneiro na implantacio
de préticas restaurativas. “Em uma tentativa de melhor compatibilizar o sistema de justica da infdncia e da
Jjuventude com as tradi¢oes culturais do povo maori, foi editado, em 1989, o Children, Young Persons and Their
Families Act, pelo qual passou a ser a familia a instdncia privilegiada na tomada de decisbes quanto as
conseqiiéncias derivadas da prdtica infracional do jovem.” (SICA, Leonardo. Justica Restaurativa e Mediagdo
Penal. p. 82).

7 Optamos na presente monografia por trabalharmos com o neologismo “empoderamento”, que é a traducio do
vocabulo inglés empowerment.

38 JOHNSTONE, Gerry. How, And In What Terms, Should Restorative Justice Be Conceived? In: ZEHR,
Howard & TOEWS, Barb (org.). Critical Issues in Restorative Justice. Monsey, New York: Criminal Justice
Press, 2004. p. 10/11.
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frequentemente, transformar o relacionamento entre a comunidade e o
. . . . ~ 5
sistema de justica como um todo. [Nossa livre tradug@o.] ?

Por sua vez, Highton et al expdem sobre o modelo restaurativo de justica, da

seguinte forma:

No lugar de concentrar-se somente no infrator e definir o conceito de justica
por uma finalidade tendente exclusivamente a infligir culpas, administrar e
impor penas, o movimento a favor da justi¢a restaurativa reconhece que o
crime lesiona a vitima, a comunidade e o transgressor da lei. A justica
restaurativa constitui uma filosofia, uma atitude, um modo de pensar e um
novo paradigma quanto a forma de enfrentar o delito, desde a perspectiva da
vitima, do infrator e da comunidade. [Nossa livre tradugao.] 60

Analisando essas duas definicdes, percebemos que, sob as lentes da Justica
Restaurativa, como ja brevemente exposto no topico n. 1 do primeiro capitulo, o crime ndo é
concebido como um evento que viola o Estado, a sociedade — em seu sentido abstrato — ou a
ordem juridica, mas, sim, como lesdo as pessoas e as suas relacdes intersubjetivas. O crime,
portanto, € analisado por um viés fenomenoldgico, considerado como a manifestacdo de um
conflito com profundos significados para as partes e que, de alguma forma, lesiona-os®".

Nesse esteio, a proposta da Justica Restaurativa € a construcdo de um sistema que
trabalhe no processo de busca de alternativas capazes de promover a repara¢do dos danos ou
“cura” das feridas causadas pela situacdo danosa, com enfoque em todas as partes afetadas, ou
seja, em vitima, ofensor e comunidade.

O processo deve ser um instrumento de empoderamento das partes. Assim, entende-
se que as partes ndo apenas devam assistir a0 que acontece no processo penal passivamente —
como ocorre sob o paradigma retributivo —, mas deve lhes ser oportunizada a possibilidade de

participacdo ativa nos procedimentos voltados as tomadas de decisdes, haja vista ser o seu

¥ No original: “Restorative justice refers to a process for resolving crime by focusing on redressing the harm
done to the victims, holding offenders accountable for their actions and, often also, engaging the community in
the resolution of that conflict. Participation of the parties is an essential part of the process that emphasizes
relationship building, reconciliation and the development of agreements around a desired outcome between
victims and offender. (...) Through them, the victim, the offender and the community regain some control over the
process. Furthermore, the process itself can often transform the relationships between the community and the
Jjustice system as a whole” (UNITED NATIONS. Office on Drugs and Crimes. Handbook of Restorative Justice
Programmes. Criminal Justice Handbooks Series. Disponivel em
http://www.idcb.org.br/documentos/Ebook_justice.pdf. Acesso em 10 de julho de 2007. p. 06.)

% HIGHTON, Elena 1. et al. Resolucién Alternativa de Conflictos y Sistema Penal. La mediacion Penal y los
Programas Victima-Victimario. Buenos Aires, Reptblica Argentina: AD-HOC S.R.L., 1998. p. 77.

No original: “En lugar de concentrarse solamente en el infrator y definir el término justicia por una finalidade
tendiente exclusivamente a endilgar culpas y administrar e imponer penas, el movimiento em pro de la justicia
restitutiva reconece que el crimen lesiona a la victima, a la comunidade y al transgresor de la ley. La justicia
restitutiva constituye una filosofia, una actitud, un modo de pensar y un nuevo paradigma em cuanto a la forma
de enfrentar el delito desde la perspectiva de la victima, del infractor y de la comunidad.”

ol JOHNSTONE, Gerry. How, And In What Terms, Should Restorative Justice Be Conceived? In: ZEHR,
Howard & TOEWS, Barb (org.). Critical Issues in Restorative Justice. pp. 8-9.



25

conflito que se estd decidindo. Nas palavras de Zehr, “a justica deve ser vivida, ndo apenas
feita pelos outros e contada a nés. [Nossa livre traducio. ] »02

A constru¢cdo de um sistema penal que prime pelo empoderamento possibilita que a
Justica seja verdadeiramente sentida pelas partes. Ao contrdrio do que ocorre no modelo
retributivo, em que o caso é conduzido e decidido exclusivamente por terceiros, enquanto os
personagens do conflito, em especial a vitima, ficam excluidos de todo o processo de decisdo,
a Justica Restaurativa opta por procedimentos que tornem a Justica uma experiéncia vivida
por aqueles que se envolveram no conflito®.

Sob este novo paradigma, a atuacdo penal é guiada com o olhar voltado para o
futuro, na busca por tentar reparar, em todas essas dimensdes — mesmo que simbolicamente —
as mazelas sofridas. Este € um dos aspectos em que o modelo restaurativo contrapde-se ao
retributivo, na medida em que este tem suas operagdes voltadas para o passado. Essa
diferenca € evidenciada quando se nota, por exemplo, que o processo criminal tradicional é
guiado pela necessidade de se atribuir culpa a alguém. Questiona-se a todo momento: Quem
praticou o ato? O fato, da maneira como ocorreu, ¢ um ilicito penal? Houve dolo? Tais
questionamentos sao conduzidos pelo estreito foco de interpretacdo da realidade caracteristico
desse sistema, que pretende “encaixar” o ato lesivo em alguma das abstracdes técnicas pré-
concebidas do sistema juridico, o qual, de antemdo, possui mecanismos que prevéem a
resposta que deverd ser dada aquele comportamento delituoso.

Nesse modelo — retributivo — ndo hd espaco para uma orientacdo subjetiva,
contextual e individualizada. Tenta-se, na medida do possivel, encontrar a “solucao” de cada
conflito na andlise de casos andlogos ja ocorridos, de precedentes jurisprudenciais.
Novamente o olhar volta-se para o passado e o reproduz64.

Como defende Zehr, a “culpa” que o modelo retributivo/punitivo busca auferir ndo é
visualizada da maneira como foi vivenciada pelos personagens envolvidos. Na verdade,
sequer importa a maneira como eles se sentem ou interpretam aquela realidade. A culpa é
moldada em uma percepg¢do técnica, que, a partir da dicotdmica avaliacao entre “culpado” ou

“ndo-culpado”, delineard a atuacdo do sistema penal®.

% No original: “Justice has to be lived, not simply done by others and reported to us.” (ZEHR, Howard.
Changing Lenses: A New Focus for Crime and Justice. p. 203).

% O autor nos explica que, quando alguém diz & vitima que, em relagio ao evento criminoso, foi tomada
determinada decis@o e que ela pode ir para casa, enquanto diz ao infrator que, como resposta ao seu ato, ele
deverd ser preso, as partes ndo experienciam a Justica. Assim, um processo que respeite a participacdo das
partes, mesmo que nio seja agraddvel, possibilita que as pessoas entendam o porqué de determinada decisdo ser
tomada, pois elas a vivenciam. (ZEHR, Howard. Changing Lenses: A New Focus for Crime and Justice. p. 203.)
 SICA, Leonardo. Justica Restaurativa e Mediagéo Penal. p. 31.

% SICA, Leonardo. Justica Restaurativa e Mediagdo Penal. pp. 66-67.
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Uma vez fixada a culpa, a resposta pré-definida ndo se preocupa com as relagdes
rompidas e desestruturadas pelo crime, nem questiona se algo podera ser feito para
harmoniza-las. Seu foco centra-se tdo-somente naquele ato pontual que foi congelado no
tempo e, a partir dessa andlise, aplica uma san¢do, que serd o meio pelo qual o ofensor
“pagard” a sociedade o mal que causou. Este modelo pressupde que o equilibrio da relacao
abalada se d4 pela inflicdo de um mal ao infrator, porém, em tese, legitimo, pois exercido
dentro da esfera de atuagao estatal.

O modelo restaurativo, em contraposi¢do, foca-se no futuro, na medida em que, mais
do que investigar os exatos moldes em que o fato ocorreu, para, entdo, aplicar uma san¢ao ao
ofensor, perquire quais as relacdes que foram desestabilizadas, os danos causados, € em que
medida isto ocorreu, para, dai, identificar o que pode ser feito para que eles sejam restaurados
e alcancga-se o reequilibrio social.

Assim, explora-se o passado, mas sem que isto tenha um fim em si mesmo. Pretende-
se melhorar o futuro, procurando uma solugdo para o problema e formas de evitar que os erros
se repitam®. Nesse sentido, é dito que “ao invés de se definir justica como retribuicdo, nds
definiremos justica com restauracdo. Se o crime é dano, a justica ird repara os danos e
promover a reparagdo. [Nossa livre tradugdo. ] »07

Conforme salienta Hudson, o paradigma restaurativo ndo acredita que, para ajudar a
vitima, seja necessdrio ter uma postura agressiva em relacao ao ofensor®®. Nesta perspectiva, o
direito penal é concebido desvinculado do bindmio crime-pena, o que pode causar estranheza
aqueles que ndo assimilaram os valores restaurativos.

Tal estranheza € ainda mais evidente, quando se lembra que a nossa tradi¢do juridica

€ pautada na contraposi¢do entre o civil e o penal.

Um dos pontos inabaldveis da racionalidade penal € a visdo dicotdmica entre
um direito civil, voltado para o mundo e interesses privados das partes
litigantes e um direito criminal, voltado para o mundo ptblico e os interesses
da coletividade, com exclusdo dos interesses das partes (salvo se
coincidentes com os primeiros). O primeiro € flexivel, ouve as partes e busca
a justica e a eqiiidade impondo reparagdes, acordos, etc., para solucionar os
conflitos; o segundo € inflexivel, fechado e s6 dispde de uma forma limitada
para intervir nos conflitos, que € distribuir o mal, pagd-lo na mesma moeda

(.).

% HIGHTON, Elena I. et al. Resolucién Alternativa de Conflictos y Sistema Penal. pp. 716-77.

7 No original: “Instead of defining justice as retribution, we will define justice as restoration. If crime is injury,
Jjustice will repair injuries and promote healing.” ZEHR, Howard. Changing Lenses: A New Focus for Crime
and Justice. p. 186.

o8 HUDSON, Barbara. Victims and Offenders. In: VON HIRSCH, Andrew et al (org.). Restorative Justice and
Criminal Justice. Oxford and Portland, Oregon: Hart Publishing, 2003. p. 178.
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Dai em diante, definem-se dois mundos juridicos pela natureza da resposta
oferecida aos conflitos. Do ponto de vista do penalista, a visdo que a sang¢do
penal contém um “dever ser” (punir), pelo que a autorizagdo de punir erigida
por meio do contrato social, em dado momento, transmuda-se em obrigagdo
de punir. Assim, a necessidade de san¢d@o punitiva define o que é do ambito
“penal”, e a possibilidade de reparacio define o que é do “civil”®.

Nesse ponto, retomamos as idéias consideradas no topico 3 do primeiro capitulo
quanto a pena. Este novo restaurativo rompe com a idéia de responder o mal com o mal,
aceita que se reaja ao delito sem ser necessdrio a inflicao de sofrimento e move-se “para uma
leitura relacional do fendémeno criminoso”’’. Adota, ainda, a premissa de que, para que se
alcance a confirmacdo das normas e a coesdo social, a0 mesmo tempo em que se espera
estimular lacos de solidariedade, a ordem vigente deve conduzir-se pela ética da
comunicacdo, ao invés de tentar alcancar tais metas pela atemorizagao da sangao.

Dessa maneira, entende-se que o sistema penal deve promover a ampliacdo dos
espacos de consenso, por meio, nas palavras de Sica, da “atividade comunicativa de
conhecimento e interpretacdo das expectativas reciprocas de comportamento w7
possibilitando, com isso, alternativas que proporcionem que os envolvidos na situagdo
problematica construam um significado ao conflito

Nessa linha, Leonardo Sica defende que o Direito Penal, antes de ser “Penal”, é
também “Direito”, e, por isso, ndo ha que se ter essa radical diferenciacdo entre direito civil e
pena172. Nas duas esferas, o que se pretende € alcancar a pacificacdo social. Portanto, mostra-
se coerente que o Direito Penal valha-se de instrumentos que ndo visem a simples punicdo,
mas, em especial, a reparacao dos danos.

Uma critica que se pode fazer é que a condenacdo penal impde a obrigacdo ao
infrator de reparar o dano, como prevé o artigo 91 do Cdédigo Penal Brasileiro’. Logo, a
primeira vista, pode ser defendido que o sistema penal tradicional proporciona a reparagao
dos danos, pelo menos em relacdo a vitima, ainda que indiretamente.

No entanto, como contra-critica, responde-se que supra dispositivo possui escassa

aplicabilidade, haja vista a insolvéncia dos apenados, na maioria dos casos, que, por razdes

% SICA, Leonardo. Justica Restaurativa e Mediagdo Penal. p. 167.

" SICA, Leonardo. Justica Restaurativa e Mediagdo Penal. p. 165.

"' SICA, Leonardo. Justica Restaurativa e Mediagdo Penal. p. 192.

"2 SICA, Leonardo. Justica Restaurativa e Mediagdo Penal. p. 160.

¥ Artigo 91 do Cédigo Penal Brasileiro: “Séo efeitos da condenagdo: I - tornar certa a obrigacdo de indenizar o
dano causado pelo crime;”
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Obvias, € agravada pela pena de prisﬁo74, além de essa obrigacdo nao ser aplicada nos casos
em que o dano ndo se prende a esfera patrimonial.

Além disso, a compensacdo dos danos, em seu sentido material, também nao é o
objetivo final do processo restaurativo. Este é, frise-se, a constru¢do de um ambiente de paz’.
Em muitos casos, como quando o ofensor ndo possui condi¢des financeiras de arcar com os
prejuizos patrimoniais que causou, quando os interesses lesados sdo difusos ou, ainda, quando
o dano supera a dimensao patrimonial, pode-se estabelecer acordos em que se promova uma

reparacdo simbdlica”®

, no qual o ofensor estard, ativamente, adotando uma postura de
“restauracdo”.

Com criatividade, pode-se descobrir iniimeras maneiras de, simbolicamente, fazer
com que o ofensor repare o dano — seja ele patrimonial ou nio’’ —, como, por exemplo, com a
prestacao de servigos, em favor da prépria vitima, da comunidade ou de entidades publicas,
com a formalizacdo de um pedido de desculpas por escrito, o comprometimento de uma
mudanca de postura, etc.

Poderiamos até mesmo imaginar hipdteses em que o procedimento restaurativo nao
culmine com um acordo, mas que nem por isso seja considerado fracassado. Ora, por que nao
considerarmos bem sucedido o procedimento em que a vitima sinta-se reparada com o simples
fato de ter tido a oportunidade de expressar ao ofensor suas consideragdes pessoais € ter
ouvido dele uma justificativa para o seu comportamento, sentindo que este se arrependeu
verdadeiramente’®? Tal contexto pode significar a transformacio da forma de percepcio da
realidade pelas partes e isto, por si s6, simbolizar a restauracdo’".

O mais importante, como se percebe, € possibilitar que alternativas sejam
construidas, ao invés de se adotar respostas pré-concebidas pela técnica juridica que o sistema

penal, sob o paradigma retributivo, oferece.

™ DEL VECCHIO, Georgio apud SICA, Leonardo. Justica Restaurativa e Mediacdo Penal. p. 165.

> SALIBA, Marcelo Gongalves. Justica Restaurativa como Perspectiva para a Superacdo do Paradigma
Punitivo.

® Entenda-se que “simbélica”, no sentido aqui empregado, ndo possui a conotacio de diminuir a reparacdo dos
referidos acordos. Significa apenas que, em alguns casos, podem ser buscadas formas alternativas de reparacdo
que ndo visem estritamente a indeniza¢do material dos danos, mas outros meios que transmitam o simbolo da
reparagao.

77 Saliba nos expde que o paradigma restaurativo implica também no rompimento da cultura do patrimonialismo.
Assim, para que haja a reparacdo do dano, ndo se faz necessario que este seja pecuniariamente mensuravel e que
o infrator recomponha os prejuizos sofridos pela vitima nesses termos. Pode-se buscar varias formas alternativas
de reparacdo, que ndo unicamente financeiras. SALIBA, Marcelo Gongalves. Justica Restaurativa como
Perspectiva para a Superagdo do Paradigma Punitivo.

8 UNITED NATIONS. Office on Drugs and Crimes. Handbook of Restorative Justice Programmes. p. T7.

7 KONZEN, Afonso Armando. Justica Restaurativa e Ato Infracional. Desvelando Sentidos no Itinerdrio da
Alteridade. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007.
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Percebemos que a Justica Restaurativa mostra-se como um modelo pautado,
sobretudo, na ética da alteridade, no qual ndo visa a simples puni¢do do ofensor. Por meio de
um procedimento dialégico, pretende-se alcancar solugdes substantivamente mais justas do
que aquelas proporcionadas pelo modelo penal tradicional, em ateng¢do, sempre, a
singularidade e complexidade humana, bem como aos direitos e garantias fundamentais, numa
estrutura chamada por Barbara Hudson de justica discursiva, oposta ao modelo de justica

80
processual®”.

2. O Tripé Vitima — Ofensor — Comunidade

2.1. O Empoderamento da Vitima®'

O movimento vitimolégico, o qual exerceu forte influéncia no movimento
restaurativista, exaltou, entre outros, a necessidade de ndo se excluir a vitima da justica
penalgz. Entende-se que o mecanismo de confisco do conflito pelo poder publico desumaniza
a vitima, pois nao a considera como sujeito de direito, mas apenas como objeto ou o signo que
permitird a ingeréncia estatal®. Em contraposicdo, a Justica Restaurativa opta por um sistema
que, de fato, inclua a vitima no processo de resolucdo do conflito, pois, afinal, foi o seu
conflito que deu causa a atuag@o estatal®®.

Por sua vez, a inclusdo da vitima ndo implica na exigéncia de o Estado renunciar o

controle penal. Necessita, apenas, que sejam previstos, no sistema processual, procedimentos

que permitam que ela desenvolva uma postura ativa, e, com isso, viva a experiéncia da justica,

80 HUDSON, Barbara. Victims and Offenders. p. 192.

#1 Vale registrarmos que uma importante questdo que permanece em aberto na construcio doutrindria da Justica
Restaurativa refere-se aos crimes supra-individuais ou que ofendam bens juridicos difusos e que, portanto, ndo
tém vitima determinada. Por ser esta uma questdo que € apenas muito incipientemente trabalhada na doutrina
restaurativista, optamos por nos abster em relacdo a esse assunto. No entanto, consigne-se que ha autores como
Grazia Mannozi que ndo excluem a aplicagdo do sistema restaurativo para tais conflitos, devendo, no entanto,
serem adaptados os procedimentos aplicados. (MANNOZI, Grazia apud SICA, Leonardo. Justica Restaurativa e
Mediagdo Penal. p. 33.)

82 SICA, Leonardo. Justica Restaurativa e Mediacdo Penal. p. 170.

%3 ZAFFARONI, Eugenio Raul & BATISTA, Nilo. Direito Penal Brasileiro. p. 385.

% Highton et al discorrem que, na forma em que tradicionalmente se desenvolve o sistema penal, a vitima é
duplamente perdedora. Primeiro, em relagdo ao infrator e, depois, em relacdo ao Estado que se apropria do
conflito e impede que ela participe do processo de decisdo do seu préprio conflito. Propde-se, por conseguinte,
um modelo de justi¢a que evite tal distor¢do. (HIGHTON, Elena 1. et al. Resolucion Alternativa de Conflictos y
Sistema Penal. La Mediacion Penal y los Programas Victima-Victimario. p. 40/41.)
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ao invés de, passivamente, assistir a que outros o facam. Assim, sob este paradigma, nao se
pretende a privatizacdo do sistema de justica, mas a sua democratizagﬁogs.

Pode-se parecer muito drdstica a afirmacdo de que o sistema penal exclui a vitima,
quando se pensa, por exemplo, que ela € intimada a comparecer na delegacia e em juizo para
prestar depoimento sobre os fatos, fazer o reconhecimento do infrator, etc. Contudo, essa
“participacdo” se dd sempre numa posicdo de passividade. Ela é mera expectadora, nao
assumindo uma postura ativa na busca de solucdes. Tal participacdo ndo atende aos seus
legitimos interesses®.

O empoderamento da vitima, por meio da sua inclusdo no processo penal,
proporciona que se supere a cldssica visdo sobre ela, que a coloca numa estereotipada postura
de debilidade e fragilidade, para, em contraposi¢ao, lhe ser oferecido o papel de protagonista
da relagdo processual.

No entanto, como salienta Sica, deve-se ter especial cuidado para ndo cairmos nos
discursos repressivos e reaciondrios, que culminam com a adocdo de medidas ligadas a
filosofia do castigo, o que ndo se compatibiliza com a férmula restaurativista, como se

percebe:

A reintegracdo da vitima, portanto, ¢ movimento real, necessirio e em
andamento. Porém, a potencializacdo de seu papel pode servir a discursos
repressivos e reaciondrios, opostos as metas de reducio da violéncia punitiva
e superacgdo da filosofia do castigo, visto que muitos movimentos das vitimas
sao insuflados pela retérica de “lei e ordem” e instrumentalizam a
manipulacdo do medo para o reforco e alargamento de limites do poder
punitivo, por vezes, para muito além das barreiras das garantias
constitucionais. A abertura desregulada as vitimas pode muito bem apontar
para a privatizacdo do sistema (...) e para a rearticulacdo do discurso do
crime (...) como obstdculo para a democratizagdo do sistema de justica. (...)
O sofrimento as vitimas é, por um lado, um ponto a ser tratado com mais
atencio pela justica penal, mas por outro, atrai um interesse pernicioso da
midia e, por conseqiiéncia, também atrai a atencdo de politicos,
especialmente durante as campanhas eleitorais, porquanto esse sofrimento é
um terreno fértil para a propagacdo de discursos demagoégicos e
sensacionalistas.”’

% SICA, Leonardo. Justica Restaurativa e Mediacdo Penal. p. 170.

% Ensinam-nos Highton ef al: “(...) a essa mesma vitima ndo sio atendidos seus anseios e pedidos, por mais
razodveis e justificados que sejam. E mais, ndo lhe é informado o desenvolvimento da causa, porque ela ndo
assume papel processual algum, ‘ndo é parte’. Todo ele [0 processo penal] configura o panorama da
revitimizagdo ou vitimizacdo secunddria que permite formular uma angustiante pergunta: vitima do delito ou
vitima do processo?” [Nossa livre traducio.]

No original: “(...) a esa misma victima no se la atiende en sus deseos y pedidos, por mds razonables y
Justificados que sean. Es mds, ni se le informa del desarrollo de la causa porque, si no asume algiin rol procesal
concreto, ‘no es parte’. Todo ello configura el panorama de la revictimizacion o victimacion secundaria que
permite formular un angustiante interrogante: ;jvictima del delito o victima del proceso?” (HIGHTON, Elena I.
et al. Resolucion Alternativa de Conflictos y Sistema Penal. p. 46/47.)

¥7 SICA, Leonardo. Justica Restaurativa e Mediacdo Penal. p. 173.
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Cabe ao sistema de justica penal identificar quais sdo as necessidades da vitima e
trabalhar para que elas sejam supridas®®. Em muitos casos, uma das maiores necessidades é
que lhe seja devolvida a sensagcdo de seguranca, perdida com o crime. Para tanto, a atuagdo
estatal deve ser, por 6bvio, no sentido de se descobrir quem foi o autor do dano, mas, além
disso e primordialmente, o Estado deve demonstrar que algo foi feito para tentar reparar o
dano e diminuir as chances de que aquele evento se repitagg.

A vitima precisa ainda de ter oportunidade de expressar a sua dor, e de que as
pessoas que de alguma forma estiveram envolvidas com aquela situacdo, em especial o
ofensor, escutem-na, validem sua experiéncia e junto com ela reconhecam que a situac@o
conflituosa lhe representou um mal®. Assim, defende-se a urgéncia do sistema penal em
estabelecer esse canal de comunicacdo entre vitima, ofensor e comunidade.

Este ¢ um ponto no qual o paradigma restaurativo contrasta com o paradigma
retributivo. Neste, a vitima s6 € chamada a se expressar, para prestar informacdes sobre
determinados dados especificos que a dogmatica juridica ja consolidou como importante para
o deslinde da controvérsia. Ela, quando presta seu depoimento perante o Juiz ou o Delegado
de Policia, se atém a responder questionamentos especificos, cujas respostas sequer serao
consideradas da forma que foram fielmente ditas, mas transformadas pelos operadores do
direito em uma linguagem legal. Estas respostas ajudardo o sistema a encaixar o conflito em
uma das abstragcdes técnico-juridicas pré-concebidas, as quais, de certa forma, anulardo a
singularidade do evento conflituoso, pois ndo serd levada em consideracdo a andlise subjetiva
que a vitima fez daquele fato’".

A grande importancia em ser disponibilizado esse canal de comunicagdo estd em
viabilizar a ruptura dos esteredtipos construidos acerca do ofensor e, a partir disso, a vitima
terd a oportunidade de enxergd-lo como um individuo real’”. A visualizagdo do ofensor em
sua humanidade potencializa a sua aproximacdo da vitima e contribui para o processo de
redugdo do medo e inseguranga causados pelo crime.

Verificamos, assim, que a redescoberta da vitima significa, fundamentalmente, a

busca pelo reequilibrio das relagdes sociais, sem que o seu sofrimento seja compensado com a

% ZEHR, Howard. Changing Lenses: A New Focus for Crime and Justice. p. 191.

% ZEHR, Howard. Changing Lenses: A New Focus for Crime and Justice. p. 191.

% 7ZEHR, Howard. Changing Lenses: A New Focus for Crime and Justice. p. 191.

"I HUDSON, Barbara. Victims and Offenders. p. 179.

%2 Vera Andrade nos ensina que “os esteredtipos (...) sdo construgcoes mentais, parcialmente inconscientes que,
nas representacoes coletivas ou individuais, ligam determinados fenomenos entre si e orientam as pessoas na
sua atividade quotidiana (...)”. (ANDRADE, Vera Regina Pereira. A llusdo da Seguranga Juridica. p. 269.)
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expiacdo de outrem. Esta harmonizac¢do se dd por medidas que impecam a revitimizacio e

que, dentro do possivel, reparem os danos™.

2.2. O Olhar sobre o Ofensor

Conforme abordado no tépico anterior, o modelo restaurativo defende a viabilizacao
de um canal de comunicacdo, o qual, além de servir para que a vitima externe sua visdo sobre
o conflito, possibilita que o ofensor receba a mensagem de desaprovacdo social, compreenda a
natureza lesiva de seu ato e externe a sua andlise sobre aquela situacao.

Inclusive, expressar desaprovagdo social, no entendimento de Lode Walgrave, é a
funcdo mais importante da justica penal. No entanto, o sistema retributivo falha ao exercé-la,
pois seu foco € tdo centrado na puni¢do que ndo consegue, de maneira eficiente, transmitir
referida mensagem94, seja a vitima — que pretende que validem a sua angtstia — ou ao ofensor.

Assim disserta o referido autor:

A sentenca deve comunicar uma clara desaprovagdo ao publico em geral,
mas ela falha ao comunicar adequadamente aos outros atores centrais no
crime — a vitima e o ofensor. Uma boa comunica¢do demanda um cendrio
adequado. Este ndo € o caso do férum, onde o confronto prevalece sobre a
comunicacdo, frente ao juiz que ird, ao final, decidir acerca do tipo e do grau
da dura resposta. O ofensor ndo escuta a mensagem moralizadora, mas tenta
escapar tdo ileso da puni¢do quanto for possivel. Ele nao ouve o convite, mas
vivencia a ameagca (...). [Nossa livre tradu(;:?lo.]95

Atento as consideragdes acerca desse déficit de comunicacdo, defende-se a adogdo de
medidas que potencializem a capacidade do ofensor de compreender o efeito socialmente
danoso de sua conduta, reinterpretar a realidade e, sob essa nova perspectiva, transformar-se,
bem como as relagdes que foram desestruturadas.

Acredita-se que o crime ¢ uma forma encontrada pelo ofensor de tentar transmitir

uma mensagem, muitas vezes, um pedido de ajuda. Zehr defende que, em alguns casos,

% SICA, Leonardo. Justica Restaurativa e Mediagéo Penal. p. 177.

** WALGRAVE, Lode. Has Restorative Appropriately Responded to Retribution Theory and Impulses? In:
ZEHR, Howard & TOEWS, Barb. Critical Issues in Restorative Justice. p. 50.

% No original: “The sentence may communicate a clear disapproval to the public at large, but it fails to
communicate adequately to the other key actors in the crime — the victim and the offender. Good communication
needs adequate settings. This is not the case in court, where confrontation prevails over communicaton, in front
of the judge who will at the end decide upon the kind and degree of hard treatment. The offender does not listen
to the moralizing message but tries to get away with as lenient a punishment as possible. He does not hear
invitation, but experiences the threat (...).” (WALGRAVE, Lode. Has Restorative Appropriately Responded to
Retribution Theory and Impulses? p. 50.)
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demonstra que o proprio ofensor anteriormente também sofreu uma lesdo, como um abuso
sexual quando crianga, ou a sua falta de capacitacdo adequada que o impossibilita viver
dignamente. Assim, o crime pode ser a forma encontrada de obter auto-afirmacdo e
empoderamento%.

A Justica Restaurativa, por sua vez, opta pelo oferecimento de meios que permitam
que o ofensor interprete o real significado de sua conduta e tente transmitir esta mensagem de
maneira socialmente menos agressiva, por um processo marcado pelo didlogo que nao
contribua para a promogao da sua exclusao.

Outro ponto essencial € que, em alguns tipos de crime, para melhor lidar com a
situacdo, o ofensor tende a racionalizar a sua conduta, negando sua lesividade ou a
humanidade das vitimas®’. Outras vezes, tenta impor a culpa sobre a vitima, com a crenca de
que ela o obrigou a agir daquela forma e, portanto, nao tinha a op¢ao de se comportar de outra

98

maneira . Dessa maneira, a comunicacdo entre os envolvidos ajuda no processo de

rompimento de esteredtipos e racionalizagdes.
Sobre algumas das necessidades que o sistema penal deve atentar, explica-nos

Howard Zehr:

Eles [os ofensores] precisam ter contestados seus esteredtipos e suas
racionalizacdes (...) acerca da vitima e do evento. (...) Precisam desenvolver
habilidades profissionais e interpessoais. Geralmente, precisam de
assisténcia emocional. Precisam aprender a canalizar a raiva e a frustracio
de um jeito mais adequado. Precisam aprender a desenvolver uma auto-

% 7ZEHR, Howard. Changing Lenses: A New Focus for Crime and Justice. p. 182.

7 Assim discorre Hudson: “Infratores de crimes mais simples frequentemente negam que exista alguma vitima —
o ladrdo de shopping que pensa que ndo hd qualquer vitima real, apenas um lojista sem rosto; o bandido ou o
ladrdo de carro que diz a si mesmo que o seguro fard com que ndo haja nenhum dano ou perda; o taxista
trapaceiro que pensa que todos fazem isso, e, de qualquer jeito, é o “nosso dinheiro”. Aqueles que cometem os
crimes mais brutais negam a humanidade de suas vitimas — o criminoso de guerra, o torturador, o genocida, o
explorador de mdo-de-obra a baixos saldrios, aquele que rotineiramente reforca a prdtica de condutas
discriminatorias, ndo sentem que estdo lesando um ‘Outro” que é como eles. O agressor racial, o homem que
espanca mulheres, o violentador sexual, todos negam que aqueles que eles vitimizam tenham algo em comum
com eles. [Nossa livre tradugdo.]”

No original: “Perpetrators of run-of-the-mill crimes often deny there is any victim at all — the shoplifter who
thinks there is no real victim, only a faceless retail chain; the burglar or car thief who tells himself the insurence
will make good any demage or loss; the tax-fiddler who thinks that everybody does it, and it’s “our own” money
anyway. Perpetrators of the greatest harm deny the humanity of their victims — the war criminal, the torturer; the
genocide; the exploitative low-payer; the routine enforcer of discriminatory rules, do not feel they are harming
an ‘Other’ who is like themselves. The racist attacker, the woman beater, the sexual predator, all deny the
commonality with themselves of those they victimise. (...)” (HUDSON, Barbara. Victims and Offenders. In:
VON HIRSCH, Andrew et al (org.). Restorative Justice and Criminal Justice. pp. 180-181.)

% Nestes casos, o infrator busca desculpas “racionais” para o seu ato, de forma a colocar a culpar na vitima pelo
0 que aconteceu, como, por exemplo, nos casos em que sustenta ter agido para defender sua honra, que a vitima
o traiu, o ridicularizou, etc. (HUDSON, Barbara. Victims and Offenders. p. 183.)
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imagem positiva e sauddvel. E, frequentemente, precisam de ajuda para lidar
com a culpa. [Nossa livre tradugﬁo.]99

Assim, para que seja possivel haver um ambiente propicio a restauragdo e a assungao
de responsabilidades, urge serem trabalhados os aspectos supramencionados, possibilitando
que o ofensor analise, interprete e compreenda o significado de seus atos e como eles afetam a

vitima e a comunidade que o cerca.

2.3. A Participacdo da Comunidade

Primeiramente, cumpre definirmos quem sdo as pessoas que integram a comunidade.
Paul McCold expde que esse termo tem duas dimensdes: a micro e a macro-comunidade'®.
Integram a micro-comunidade aqueles que sdo afetadas pelo crime por fazerem parte do
circulo de convivéncia intima da vitima e do ofensor, como seus familiares, amigos e os
demais que constam de seu relacionamento pessoal, integrando, dessa forma, uma rede de
relacionamento que independe de questdes geograficas. Essas pessoas tendem a compartilhar
sua percepcao de mundo e a se influenciar mutuamente, razao pela qual a pritica do crime
também as afeta. Ainda que ndo tenham estado diretamente envolvidas no conflito, elas se
sentem atingidas, pois t€m um vinculo emocional com vitima e/ou ofensor.

Por sua vez, fazem parte da macro-comunidade as pessoas que, mesmo que nao
tenham um relacionamento pessoal com os envolvidos, convivem com eles no mesmo espago
geografico, como na vizinhanga, cidade, igreja, trabalho, associagdo, etc. Para essas pessoas, o
crime ndo serd vivenciado sob uma perspectiva emocional — ou, se o for, serd em menor
escala do que para aqueles que integram a micro-comunidade —, mas como um
comportamento que pode acarretar na perda ou diminui¢do do sentimento de seguranca
coletivo. Assim, nesta dimensdo, o crime pode diminuir a qualidade de vida da comunidade e

, -+ 101
afrouxar os vinculos sociais .

% No original: “They [the offenders] need to have their stereotypes and rationalizations (...) about the victim and
the event challenged. (...) They may need to develop employment and interpersonal skills. They often need
emotional support. They may need to learn to channel anger and frustration in more appropriate way. They may
need help to develop a positive and healthy self-image. And they often need help in dealing with guilt.” (ZEHR,
Howard. Changing Lenses: A New Focus for Crime and Justice. p. 200.)

1% McCOLD, Paul. What is the Role of Community In Restorative Justice Theory and Practice. In: ZEHR,
Howard & TOEWS, Barb (org.). Critical Issues in Restorative Justice. Monsey, New York: Criminal Justice
Press, 2004. pp. 155-156.

%" McCOLD, Paul. What is the Role of Community in Restorative Justice Theory and Practice. pp- 156-157.
Como se percebe, “comunidade” no sentido empregado pela Justiga Restaurativa possui acepcio concreta € nao
abstrata, como ocorre com o termo “sociedade”. Assim, a afirmacéo de que o crime produz uma lesdo também a
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Em sua perspectiva micro, as necessidades causadas pelo crime estdo associadas a
alternativas que reparem os danos sofridos. As partes, seus familiares e amigos irdo realizar
uma andlise subjetiva dos fatos, mensurar as perdas e construir formas para sua superacao. Ja
as necessidades da macro-comunidade relacionam-se a encontrar meios que fortalecam o
sentimento de seguranca coletivo e de equilibrio comunitdrio'*.

Além disso, a comunidade também constrdi esteredtipos acerca do ofensor que o
desumanizam e dificultam que ele seja enxergado como sujeito de direitos, além de reforcar

desigualdades e preconceitos'".

O canal de comunicacdo que, a luz do paradigma
restaurativo, o sistema de justica deve disponibilizar, ao incluir a comunidade neste didlogo,
ajuda a eliminac¢d@o dos esteredtipos concebidos e a busca de solugdes justas e adequadas.

Esta intercomunicac@o potencializa as chances de empoderamento da comunidade e
de serem identificadas e supridas as suas necessidades, que, dentre elas, estdo a adocdo de
medidas que reforcem a denunciacdo do crime como um evento socialmente negativo e
indesejado. Com isso, enaltecem-se os valores comunitdrios e, ainda, torna-se vidvel a ado¢do
de providéncias que evitem que o fato lesivo se repita'®*.

A assun¢do de responsabilidades que se intenta promover abrange também a
comunidade, uma vez que, conforme desenvolvido nos tépicos 2.1 e 2.2 do presente capitulo,
em alguns casos, vitima e/ou ofensor necessitam de suporte comunitdrio para desenvolver
suas habilidades. Highton ef al vao além nesta afirmacido ao defender que a comunidade é
responsavel pelo bem-estar de seus membros. Dai a importidncia de a Justica incluir a
comunidade no processo de tomada decisdes'”. Do contrdrio, o sistema contribuird para o

afrouxamento dos vinculos sociais e, com isso, para a promog¢do da exclusdo do ofensor e da

revitimizagdo do ofendido.

comunidade, como defendido pela Justiga Restaurativa, possui sentido bastante diferente do cldssico enunciado
de que o crime € uma ofensa a sociedade, como propde o modelo de justi¢a pautado sob o paradigma retributivo.
122 McCOLD, Paul. What is the Role of Community in Restorative Justice Theory and Practice. pp- 157-158.

E interessante diferenciarmos essas duas dimensdes da comunidade, uma vez que esta diferenciacdo tedrica
possui implicacdes praticas. Por exemplo, nos projetos restaurativos, € interessante que haja a participacao direta
das pessoas que integram a micro-comunidade das partes (a participagdo de “todos” os membros da micro-
comunidade inviabilizaria, obviamente, qualquer projeto, mas seria interessante a participacdo, ao menos,
daqueles que t€ém um relacionamento mais estreito com os envolvidos), enquanto a participa¢do dos membros da
macro-comunidade se d4 de forma representativa, podendo ser idealizadas maneiras de incluir alguns
representantes comunitirios nos procedimentos sem que seja necessdrio coloca-los frente a frente com vitima
e/ou ofensor. (McCOLD, Paul. What is the Role of Community in Restorative Justice Theory and Practice. pp.
158.)

19 SICA, Leonardo. Justica Restaurativa e Mediagdo Penal. p. 209.

1% SICA, Leonardo. Justica Restaurativa e Mediagdo Penal. p. 195.

' HIGHTON, Elena L. et al. Resolucion Alternativa de Conflictos y Sistema Penal. La mediacion Penal y los
Programas Victima-Victimario. p. 74.
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Salienta-se, ainda, que o controle dos conflitos pelas autoridades estatais, se ndo tiver
ao menos o respaldo moral da comunidade, pode apresentar um resultado vazio e ineficiente
para a promocdo da pacificacdo e coesdo social.'”

Tais consideragdes revelam que o crime possui uma dimensdo publica, a qual a
Justica Restaurativa ndo ignora, e corrobora a afirmacdo de que o seu modelo ndo é pautado
pela idéia de privatizagdo do controle penal, mas pela sua democratizagdo. Propde-se, por
conseguinte, a conectividade entre o sistema de justica, os personagens envolvidos no crime e

a comunidade que os cerca, a fim de que as decisdes tomadas sejam, de fato, legitimas e

emancipatorias.

3. Respeito a Direitos e Garantias Individuais

Embora a Justica Restaurativa caracterize-se pelo nio rigorismo em suas formas e
procedimentos, primando pela constru¢do de um sistema adaptdvel as peculiaridades locais,
esta maleabilidade ndo significa que seus programas nao devam respeitar direitos e garantias
individuais das partes. Pelo contrario, a observancia desses direitos € imprescindivel para que
ela esteja situada em um paradigma capaz de construir uma sociedade harmonica, solidaria e
democrética.

Nesse sentido, as Organizagao das Nacdes Unidas, por meio do Conselho Econdmico
e Social, editou a Resolucdo n. 12/2002, que trata sobre os principios bdsicos dos programas
de Justica Restaurativa e, dentre outros, estipula uma série de preceitos que os Estados devem
observar quando da implantagcdo de projetos restaurativos, a fim de que se evitem violagdes a
direitos e garantias individuais'"’.

Tal como prevé a primeira parte do pardgrafo 8° da Resolugdo, primeiramente €
necessario que exista consenso entre as partes em relacdo aos fatos essenciais relativos ao
conflito. O ofensor deve, ainda, aceitar sua responsabilizagéolog, pois, do contrdrio, é
praticamente impossivel que as partes tenham uma postura de assung¢do autdnoma de

responsabilidades, a qual é um dos objetivos da Justica Restaurativa.

% HIGHTON, Elena L. et al. Resolucién Alternativa de Conflictos y Sistema Penal. p. 73.

17 UNITED NATIONS. The Economic and Social Council. Basic Principles on the Use of Restorative Justice
Programmes in Criminal Matters. Resolution n. 2002/12. Disponivel em
http://www.un.org/docs/ecosoc/documents/2002/resolutions/eres2002-12.pdf. Acesso em 15 de outubro de 2007.
1% UNITED NATIONS. Office on Drugs and Crimes. Handbook of Restorative Justice Programmes. Criminal
Justice Handbooks Series. p. 18.
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Destaca-se também a garantia prevista na primeira parte do pardgrafo 7°, que reza
que “os procedimentos restaurativos so devem ser usados quando hd evidéncias suficientes
para sustentar uma acusa¢do contra o ofensor (...) [Nossa livre traducao] 19 Entendemos
que este principio possui duplo aspecto. Inicialmente, significa que se deve respeitar o
principio da legalidade. Ndo se mostra adequada a atuacdo desses programas em conflitos que
ndo sdo penalmente tipificados ou nos que ndao hd sequer ofensa minima ao bem juridico
tutelado pela lei penal, o que, em respeito ao principio da insignificancia, exclui a propria
tipicidade do fato.

Alargamos essa proposta e defendemos que os procedimentos restaurativos devem
também verificar previamente se, no caso, nao hd alguma causa excludente da antijuridicidade
do fato ou da culpabilidade do agente''’. Apesar de na pratica ser dificil esta verificacdo de
plano, temos que, nos casos em que seja evidente sua presenga, nao hd razao para que, mesmo
assim, seja instaurado um procedimento restaurativo.

Alids, o respeito a esses pressupostos € fundamental a esséncia da Justica
Restaurativa, haja vista ela estar inserida em um contexto de direito penal minimo e a sua ndo
observancia poderia conduzir ao oposto, ou seja, a indesejada ampliagdo da rede de controle
do sistema punitivo.

Em segundo, compreendemos que o principio insculpido na primeira parte do
paragrafo 7° preceitua que s6 podem ocorrer os procedimentos restaurativos quando houver,
no caso, elementos hébeis a sustentar uma acusacio contra o ofensor, o que significa, por
exemplo, que deve haver dados que comprovem a materialidade do fato e fundadas evidéncias
de que aquela pessoa € o seu autor.

A voluntariedade das partes na participacdo dos programas também € uma garantia
que estd prevista na Resolucao n. 2002/12, em seus paragrafos 7° (parte final) e 13, alineas
“b” e “c”. Elas devem ser adequadamente informadas a respeito da natureza dos

procedimentos, de seus direitos e das possiveis conseqii€éncias de sua participacdo, sendo-lhes

' No original: “Restorative processes should be used only where there is sufficient evidence to charge the
offender (...)”.UNITED NATIONS. The Economic and Social Council. Basic Principles on the Use of
Restorative Justice Programmes in Criminal Matters. Resolution n. 2002/12. p. 41.

"% Cumpre pontuarmos que o fato de, no Brasil, existirem programas de Justica Restaurativa aplicados a
adolescentes, como os de Sdo Caetano do Sul/ SP e Porto Alegre/ RS (estes programas serdo brevemente
apresentados nos tépicos 4.1 e 4.2 do terceiro capitulo), nao exclui a afirmacdo de que devem ser observadas as
causas excludentes de culpabilidade para a aplica¢do deste modelo de justica, como a inimputabilidade penal.
Como se verd em tépico pertinente (topico 3.2 do préximo capitulo), embora a Justica Restaurativa seja
adequada ao tratamento de adolescentes em conflito com a lei, no caso, a sua atua¢do deve observar os principios
que regem o direito das criancas e dos adolescentes, ou seja, sem que os trate como se adultos fossem. Por tal
razdo, esses projetos ndo podem fazer com que menores de idade respondam por seus atos da mesma forma
como os adultos, devendo estar adstrito aos marcos juridicos préprios.



38

facultado o direito, se sentirem esta necessidade, de serem devidamente assistidos por
advogado antes de consentirem em participar. O consentimento deve ser proferido sem
qualquer coercdo, mesmo porque o contrdrio inviabilizaria o sucesso dos programas, que
necessitam de engajamento e sincera abertura das partes, para ser possivel o alcance de um
resultado pacificador. Por isso, deve ser plenamente facultado o direito de as partes desistirem
de participar dos projetos em qualquer fase, até a assinatura do acordo final, sem que haja
nenhum 6nus' '

Se, iniciado o procedimento, vitima e/ou ofensor desistirem de participar ou, por
qualquer motivo, ndo for possivel obter um acordo, o caso deve ser encaminhado
imediatamente para a justica tradicional e ter regular tramitacdo, sem que o procedimento
restaurativo seja, sob nenhum aspecto, considerado durante o processo penal comum para dar
resposta penal mais dura do que aquela que normalmente seria''>. Nessa hipétese, segundo
Leonardo Sica, deve ser tdo somente informado ao juizo competente que ndo houve consenso
entre as partes, sem adentrar o mérito da questéom. Como preceitua a segunda parte do
paragrafo 8° da Resolugdo, a participacdo do ofensor no programa restaurativo nao pode
jamais ser usada como evidéncia na admissao de culpa.

Uma questdo que ndo possui resposta delimitada refere-se a hipdtese em que ha
descumprimento do acordo. Segundo o pardgrafo 17 da Resolu¢do ora em questdo, em tal
situacdo, o procedimento deve ser reaberto ou retornar a justica criminal tradicional, sem que
o insucesso do acordo seja considerado como fundamento para uma punicdo mais severa do
ofensor. Nessa mesma direcao, Sica defende que, em tais casos, deve ser oportunizada nova
discussdo do acordo pelas partes e, se ndo houver a possibilidade de seu cumprimento, o caso
deve ser encaminhado para a justi¢a tradicional, sem que o contetido do programa restaurativo
seja considerado nessa nova fase''*.

Essa postura permite que se preserve a garantia que € essencial a Justica Restaurativa
e que a faz tdo diferente daquela pautada nos moldes retributivos, qual seja, o sigilo de seus
procedimentos. A justica tradicional é construida sobre a crenca de que os crimes representam

uma ofensa ao Estado e, por isso, o processo penal deve ser publico, até mesmo para que

cumpra sua finalidade de denunciacdo. No entanto, os pressupostos da Justica Restaurativa

" FIELD, Rachel. Encontro Restaurativo Vitima-Infrator: Questées Referentes ao Desequilibrio de Poder para
Farticipantes Jovens do Sexo Feminino. In: PINTO, Renato Sécrates Gomes et al (org.). Justica Restaurativa.
Coletinea de Artigos. Brasilia: Ministério da Justica e Programa das Nacdes Unidas para o Desenvolvimento —
PNUD, 2005. p. 390.

"2 Esta garantia é prevista no paragrafo 11, da Resolugdo 2002/12 do Conselho Econdmico e Social da ONU.

3 SICA, Leonardo. Justica Restaurativa e Mediagdo Penal. p. 236.

"4 SICA, Leonardo. Justica Restaurativa e Mediacdo Penal. pp. 237-238.
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sdo outros. Nesta, o crime significa ofensa as partes envolvidas no conflito, cabendo a elas
tracarem uma solucdo. Dessa forma, a constru¢do dessa solugdo diz respeito a esfera intima
dos participantes, fazendo parte de sua vida privada, a qual deve ser preservada. Em razao
disso, se os procedimentos ndo ocorrerem com a participacdo publica (como ocorre nos
painéis comunitdrios, por exemplo'"”), mas num ambiente privado, tais procedimentos e seus
resultados ndo devem ser tornados publicos, sem que haja a prévia anuéncia das partes. O
sigilo, portanto, deve ser observado, para se evitar a exposicao da vida privada dos envolvidos
e possibilitar que eles se sintam seguros e confortdveis' '°.

Alids, a segurancga dos participantes deve ser objeto de estreita aten¢do, necessitando
serem observadas diversas garantias nesse sentido. Sendo um dos pressupostos da Justica
Restaurativa a participacao efetiva e em igualdade de condi¢des dos personagens do conflito,

H7» bara que ndo sejam

mostra-se necessario haver um “equilibrio de forcas entre as partes
colocadas em risco a esséncia da metodologia dos projetos e a seguranca das partes. Para
tanto, a busca por procedimentos que oportunizem o equilibrio de forgcas deve ser foco de
especial considera¢do principalmente nos casos em que ha forte desigualdade material entre
vitima e ofensor, como ocorre, por exemplo, nos conflitos que envolvam questdes de género
ou nos casos em que hd grande diferenca cultural entre eles''®,

H4 quem defenda, inclusive, que, nos conflitos de género — como de violéncia
doméstica ou sexual —, o uso da Justica Restaurativa é inapropriad0“9. De toda sorte, mesmo
sendo controverso, se for decidido pela sua aplicacdo nesses casos, devem ser previstos
mecanismos que garantam a seguranca dos envolvidos e que evitem que a parte materialmente

em desvantagem assuma uma postura de submissdo e seja eventualmente coagida, o que

anularia, por conseguinte, todos os principios que norteiam a Justica Restaurativa.

5 Os painéis comunitdrios é um dos vérios modelos de procedimentos restaurativos existentes e serdo
brevemente explicados ao final do préximo tépico.

"1° Esta garantia é prevista no paragrafo 14 da supramencionada Resolucio da ONU.

"7 NATIONAL ALTERNATIVE DISPUTE RESOLUTION ADVISORY COUNCIL apud FIELD, Rachel.
Encontro Restaurativo Vitima-Infrator: Questoes Referentes ao Desequilibrio de Poder para Participantes
Jovens do Sexo Feminino. p. 393.

'8 Os pardgrafos 9° e 10 da Resolugdo ora tratada preocupam-se com a questdo relativa 4 seguranca das partes e
a necessidade de levar em consideracdo as disparidades culturais e de poder.

""" UNITED NATIONS. Office on Drugs and Crimes. Handbook of Restorative Justice Programmes. p. 45.
Embora seja bastante controversa a aplicacdo da Justica Restaurativa em casos que envolvam violéncia contra a
mulher, por entender que, em face da grande desigualdade material das partes, os procedimentos podem
comprometer a seguranga da vitima, noticiamos que, segundo as Organizacdo das Nagdes Unidas, existem
alguns programas ao redor do mundo aplicados a este tipo de conflito. Na Austria, por exemplo, h4 um programa
de mediacdo vitima-ofensor para crimes de violéncia doméstica, no qual um casal de facilitadores especialmente
treinados para tanto conduzem a media¢do. Na Tailandia, The Husband Rehabilitation Clinic envolve
procedimentos restaurativos para a reabilitacdo de agressores domésticos. (UNITED NATIONS. Office on
Drugs and Crimes. Handbook of Restorative Justice Programmes. p. 45)
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Em todo caso, constatada a desigualdade entre as partes, seja em razdo da sua tenra
idade, seu sexo, seu nivel de instrucdo, de fatores econdmicos, disparidades culturais ou por
qualquer outro motivo, deve-se atentar, como pondera Rachel Field, para que o ambiente
restaurativo ndo reproduza a estrutura social de desequilibrio e que ndo seja “uma
oportunidade para a continuacdo do abuso estrutural e de subordinagdolzo” da parte
desfavorecida, mas, ao contrdrio, que os encontros sejam fomentadores de um espacgo
democratico ecoante das vozes enfraquecidas, de equilibrio de poder e de empoderamento.

Relacionada a garantia exposta acima, os facilitadores devem conduzir-se de forma
neutra, com respeito a dignidade das partes e, na medida do possivel, ter conhecimento acerca
da cultura local, como prevé os pardgrafos 18 e 19 da Resolu¢do n. 2002/12 do Conselho
Econdmico e Social da ONU. Embora a Justica Restaurativa proponha meios de composi¢ao
dos conflitos que respeitam a autonomia das partes para que elas proprias descubram uma
resposta aquele evento, sabemos que o facilitador, ainda assim, possui uma posicao de
autoridade e, perante as partes, transmite a idéia de exercer o controle sobre o processo. Essa
sensacdo ocorre em razdo de ser o facilitador — ou os facilitadores, conforme o caso — que
decide quem falard, quando e por quanto tempo, ele que intervird para que os envolvidos
oucam uns aos outros, que determinard o encerramento do encontro e, de certa forma,
direcionara as negociagdes e a formulacdo do acordo final'*".

Por essa razdo, por mais que a neutralidade seja um mito, como defende Rachel
Field, pois é impossivel que os facilitadores ndo se deixem influenciar por seus préprios
valores e principios' >, ainda assim eles devem se policiar para que sua atuacdo ndo reproduza
as desigualdades de poder existentes entre os envolvidos, pois, se isto ocorrer, possivelmente,
o contetido do acordo final também espelhard essa disparidade.

Por fim, para que as praticas restaurativas ndo acarretem em violagdo a garantias e
direito individuais, os acordos também devem observar certos principios. O primeiro deles se
refere ao conteido dos acordos, os quais ndo devem conter obrigacdes desarrazoadas ou

desproporcionais, devendo estar em harmonia aos direitos fundamentais, como determina a

"2 FIELD, Rachel. Encontro Restaurativo Vitima-Infrator: Questées Referentes ao Desequilibrio de Poder para
Participantes Jovens do Sexo Feminino. p. 394.

Rachel Field, ao tratar sobre a questdo, trabalha especificamente com as garantias que devem ser observadas
quando a Justica Restaurativa € aplicada a adolescentes do sexo feminino em conflito com a lei. No entanto,
entendemos que suas consideracdes podem ser utilizadas para os casos em geral em que hd desequilibrio de
poder entre as partes.

2l EIELD, Rachel. Encontro Restaurativo Vitima-Infrator: Questdes Referentes ao Desequilibrio de Poder para
Participantes Jovens do Sexo Feminino. p. 395.

122 BIELD, Rachel. Encontro Restaurativo Vitima-Infrator: Questdes Referentes ao Desequilibrio de Poder para
Farticipantes Jovens do Sexo Feminino. p. 396.
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parte final do pardgrafo 7° da ja mencionada Resolucdo. Isto decorre de a Justica Restaurativa
ndo significar vinganca privada; ndo se permite que as partes reajam ao delito a seu bel-
prazer. Embora a solu¢do do conflito seja entregue aos “seus donos”, tendo, nesse aspecto,
uma natureza privada, devem ser observadas questdes de ordem publica, que ndo podem ser
renunciadas, como o respeito aos direitos fundamentais.

Para se garantir que os acordos ndo conterdo obrigacdes que atentem contra a
dignidade das partes, deve lhes ser garantida a assisténcia de advogado, bem como o contetido
dos acordos deve ser supervisionado, conforme determina o pardgrafo 15 da Resolugdo, por
um Juiz, quando apropriado, ou por qualquer entidade que exerca esse papel de fiscal. No
entanto, essa fiscalizacdo deve se ater somente quanto a verificacdo de possiveis violacdes de
direitos fundamentais, sem que haja a ingeréncias das autoridades sobre a vontade das partes.

Sobre o assunto, vale citarmos:

(...) qualquer outra ingeréncia da autoridade judiciaria sobre os termos da
solucdo livremente negociada entre as partes, € prejudicial a indole
consensual e democrética da mediacdo, violando seus principios bésicos e,
enfim, seu potencial estabilizador. Se o acordo obtido foi suficiente para
estabilizar as relacdes e expectativas afetadas pela pratica do crime e ndo
violou os direitos individuais das partes, alterd-lo ou ndo aceitd-lo s6
aumentaria a instabilidade anteriormente superada, fazendo incidir o poder

da autoridade num espago que trabalha distante dos conceitos de autoridade

123
e poder .

Nos casos em que o programa restaurativo € incorporado ao Judicidrio, os acordos
devem ter status de decisdo judicial e deve haver mecanismos que impecam que a justica
tradicional atue sobre o mesmo fato'?, para se evitar a dupla responsabilizacdo do ofensor.
Portanto, especialmente nos casos em que os projetos sdo atrelados ao Poder Judicidrio, a
obtencdo do acordo deve ser considerada uma premissa para que o Estado nao habilite o seu
poder punitivo, evitando-se com isso o indesejado bis in idem'? .

Como se percebe, para que a Justica Restaurativa efetivamente contribua para a
constru¢do de uma sociedade respeitadora dos direitos humanos, ha uma gama de principios
que devem ser respeitados, os quais a doutrina tem prestado grande atengdo e que tivemos a

chance de discorremos sobre apenas alguns deles, sem que tivéssemos a pretensdo de exauri-

' SICA, Leonardo. Justica Restaurativa e Mediagdo Penal. p. 237.

"2 Tal garantia é prevista no pardgrafo 15 da Resolugdo n. 2002/12 do Conselho Econdmico e Social da ONU.
123 SICA, Leonardo. Justica Restaurativa e Mediagdo Penal. p. 236.

No capitulo 3, nos tépicos 2 e 3.3.1, analisaremos a hipStese de mesmo programas restaurativos que nio sdo
incorporados ao Poder Judicidrio poderem ser considerados pelo magistrado para a ndo habilitacdo do exercicio
do poder punitivo, ou seja, para que, no caso concreto, ndo seja aplicada pena, em razdo de o acordo ter se
mostrado uma resposta necessdria e suficiente para a reprovagdo e prevencdo, estipuladas pelo artigo 59 do
Codigo Penal.
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los. Portanto, a informalidade que rege as praticas restaurativas, como se verifica, ndo denota

que este modelo de justica desrespeita direitos e garantias das partes.

4. Os Procedimentos para Implementacao da Justica Restaurativa

Tracados os valores e premissas essenciais sob os quais € construida a Justica
Restaurativa, indaga-se quais os possiveis procedimentos que permitem que ela tenha
aplicagdo pratica.

Nao existe um procedimento padriao para tanto. H4, contudo, algumas praticas que
tém sido aplicadas nos projetos ja consolidados, as quais possuem alguns pontos em comum,
como, por exemplo, serem baseadas em reunides ndo adversariais entre as partes

envolvidas126, em um ambiente informal'?’

, onde elas sdo estimuladas a expressar sua visao
acerca do conflito e a discutir suas conseqﬁénciasm.

Tais reunides, geralmente, sdo intermediadas por um mediador ou facilitadorm, que
pode ser alguém da prépria comunidade que as partes confiem e que as ajudam a firmarem
um acordo sobre a situagdo problemdtica. Pode-se, para tanto, utilizar técnicas de mediagao,
conciliacdo e tralnsag;a?lo13 0,

Segundo Mara Schiff, os procedimentos restaurativos podem ser organizados em

quatro categorias primadrias, quais sejam: mediacdo vitima-ofensor; conferéncia de grupo

126 Alguns desses procedimentos incluem, nas reunides, apenas vitima e infrator, outros incluem também
membros da comunidade, conforme serd brevemente explicado ainda neste topico.

127 Segundo Gomes Pinto, o cendrio judicidrio, por exemplo, ndo é o local mais apropriado para a realizacio das
reunides restaurativas. Tais “ambientes informais” adequados para serem realizados os encontros podem ser, por
exemplo, igrejas, sede de associacdes de bairros, escolas ou outros locais comunitarios onde a partes sintam-se a
vontade. (PINTO, Renato Sécrates Gomes. Justica Restaurativa é Possivel no Brasil? In: PINTO, Renato
Sécrates Gomes et al (org.). Justica Restaurativa. Coletianea de Artigos. p. 20.)

'8 SCHIFF, Mara. Models, Challenges and The Promise of Restorative Conferencing Strategies. In: VON
HIRSCH, Andrew et al (org.). Restorative Justice and Criminal Justice. Oxford and Portland, Oregon: Hart
Publishing, 2003. p. 316.

'* Nas palavras de Tatiana Tiago Sandy, “o mediador, em reunides conjuntas e individuais, estimula as partes a
manifestarem seus interesses, sentimentos e questoes que acharem pertinentes para a resolugcdo do conflito. O
mediador, imparcial e objetivamente, recontextualiza os fatos para as partes, enfatizando os aspectos positivos
das partes e estimulando-as a cooperagdo no intuito de chegarem a melhor solugdo possivel para ambas as
partes”. (SANDY, Tatiana Tiago. A Justica Restaurativa no Sistema Brasileiro de Justica Criminal. Monografia
submetida a Faculdade de Direito da Universidade de Brasilia para a obten¢do do titulo de bacharel em Direito,
2006. Sem publicagdo. p. 27.)

B0 PINTO, Renato Sécrates Gomes. Justica Restaurativa é Possivel no Brasil? p. 20.
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Sfamiliar ou conferéncia comunitdria; circulos de sentenca comunitdrios € painéis
. 131

comunitdrios .

Para melhor compreensao do assunto, segue abaixo as principais caracteristicas de

. 132
cada um desses procedimentos

- Mediagao Vitima-Ofensor:
Os programas de mediac@o vitima-ofensor s@o as praticas mais comuns em Justica

-1
Restaurativa'>>

e se baselam em um encontro face a face entre as partes, num ambiente
informal e seguro, onde serd estimulado o didlogo.

Primeiramente, € feita uma reunido com as partes separadamente com um mediador
ou facilitador devidamente capacitado, a fim de lhes ser explicada a dindmica do
procedimento, além de ser a oportunidade em que se verificard se o encontro direto com o
ofensor nao poderd gerar revitimizacdo e se estdo presentes os elementos minimos que
demonstrem que o agressor estd disposto a assumir uma postura de responsabilizacdo'**.

Depois € promovido o encontro entre as partes intermediado pelo
facilitador/mediador, no qual a vitima serd estimulada a explicar sua visao pessoal do conflito
e as suas conseqiiéncias psicoldgicas, fisicas e patrimoniais. O ofensor, por sua vez, terd a

oportunidade de externar as suas razdes para ter cometido a infracdo, bem como suas

necessidades.

! Em inglés, a autora usa os termos victim offender mediation/dialogue; family group conferencing/ community
conferencing; peacemaking, sentencing and community circles; community boards and panels. (SCHIFF, Mara.
Models, Challenges and The Promise of Restorative Conferencing Strategies. p. 317.)

32 Nido temos a pretensdo de nos posicionarmos criticamente sobre os vérios procedimentos possiveis para a
implementacdo da justiga restaurativa, apontar as vantagens e desvantagens de cada um deles, defender quais os
modelos mais apropriados para cada tipo de conflito, ou, ainda, fazermos a evolug¢do histérica desses
procedimentos, com estudo do direito comparado, por exemplo, eis que isto demandaria profunda andlise da
questdo. Pretendemos apenas, em respeito as limitagdes impostas pelos objetivos da presente monografia,
sucintamente, apontar as principais caracteristicas de alguns desses procedimentos, para que o leitor tenha uma
melhor compreensdo de como € possivel, na pratica, ser aplicado o modelo restaurativo de justiga.

Para consideracOes criticas sobre os procedimentos possiveis em Justica Restaurativa, ver SCHIFF, Mara.
Models, Challenges and The Promise of Restorative Conferencing Strategies; KURKI, Leena. Evaluating
Restorative Justice Practices; MORRIS, Allison & MAXWELL, Gabrielle. Restorative Justice in New Zealand;
ROBERTS, Julian V. & ROACH, Kent. Restorative Justice in Canadd: From Sentencing Circles to Sentencing
Principles; todos disponiveis em VON HIRSCH, Andrew er al (org.). Restorative Justice and Criminal
Justice. Oxford and Portland, Oregon: Hart Publishing, 2003.

133 KURKI, Leena. Evaluating Restorative Justice Practices. In: VON HIRSCH, Andrew et al (org.).
Restorative Justice and Criminal Justice. Oxford and Portland, Oregon: Hart Publishing, 2003. p. 294.

13 UNITED NATIONS. Office on Drugs and Crimes. Handbook of Restorative Justice Programmes. p. 18.
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Apo6s esse procedimento, vitima e ofensor firmam um acordo sobre como serdo
reparados os danos decorrentes do conflito, com obriga¢cdes que poderdo ou ndo ser

patrimoniais'®.

- Conferéncia de Grupo Familiar e Conferéncia Comunitdria:

As Conferéncias de Grupo Familiar, assim como o programa de mediacdo vitima-
ofensor, se baseiam em reunides com os envolvidos no conflito, acompanhadas, porém, de
amigos, familiares ou pessoas que, de alguma forma, sejam importantes para elas, como, por
exemplo, professores (membros da micro- comunidade).

Por sua vez, as Conferéncias Comunitdrias incluem também pessoas da comunidade
que também se sentiram afetadas pelo delito, pois se pressupde que eles também tenham
interesse no deslinde da controvérsia (membros da macro-comunidade).

Em ambas as Conferéncias, todos os presentes expdem seu ponto de vista, analisam o
impacto do evento sobre suas vidas e, assim, cada um tem a possibilidade de se expressar e de
compreender o ponto de vista do outro. Ao final, € firmado um acordo que segue assinado por
todos e, assim, os participantes, coletivamente, contribuem para a solucdo do problema'”.

Em razdo da participacdo de pessoas que t€m um estreito vinculo com as partes,
esses projetos possuem maior potencialidade de fazer com que os participantes assumam uma
postura ativa de acompanhar o comportamento futuro do ofensor e sua reabilitacdo, além de

garantir que o acordo firmado seja cumprido'?’.

- Circulos de Sentenca Comunitdrios

Tal qual a Conferéncia Comunitdria, os Circulos de Sentenca envolvem a
participacdo dos personagens que vivenciaram o conflito, seus amigos, familiares, membros
da comunidade e, de acordo com o programa em questdo, personagens do sistema judicial,

.. .. 13 . .
como juiz, promotor, policiais, advogados 8 a fim de que esses, coletivamente, troquem

133 SCHIFF, Mara. Models, Challenges and The Promise of Restorative Conferencing Strategies. p. 318.

13 SCHIFF, Mara. Models, Challenges and The Promise of Restorative Conferencing Strategies. p. 320.
Interessante noticiarmos que a conferéncia de grupo familiar foi o procedimento utilizado pelo primeiro projeto
de Justica Restaurativa implantado no mundo, na Nova Zelandia, em 1989, com a edi¢do do Children, Young
Persons and Their Families Act. (SCHIFF, Mara. Models, Challenges and The Promise of Restorative
Conferencing Strategies. p. 319.) O pioneirismo na implementagdo de praticas restaurativas na Nova Zelandia,
segundo Leonardo Sica, foi devido as reivindica¢cdes da populacdo maori face a grande taxa de encarceramento
de sua populac@o em relaciio a populacdo branca de origem européia. Assim, os maori clamaram pela idealizacio
de projetos menos invasivos no trato dos adolescentes infratores, de modo a ndo afastd-los de sua comunidade.
(SICA, Leonardo. Justica Restaurativa e Mediagdo Penal. p. 82.)

3T UNITED NATIONS. Office on Drugs and Crimes. p. 21.

138 UNITED NATIONS. Office on Drugs and Crimes. p. 22.



45

experiéncias e, ao final, firmem um acordo tendente a reparar, simbodlica ou materialmente, os
danos.

Primeiramente € feito um circulo para se debater o posicionamento da vitima; depois
um novo circulo para o ofensor; um terceiro que tentara fazer com que as partes estabelecam
um consenso sobre o evento e firmem um acordo restaurador; e, por fim, uma seqiiéncia de
novos circulos para verificar se o acordo estd sendo cumprido e, caso contrdrio, 0 que pode
ser feito para tanto.'*

De acordo com Mara Schiff, o procedimento adotado nesses Circulos é complexo e,

dentre todos os modelos, ¢ o que demanda mais tempo € comprometimento entre OS

L 140
participantes .

- Painéis Comunitdrios

Esses projetos sao geralmente utilizados para os casos em que a prética do crime gera
sensa¢do de diminui¢do da qualidade de vida em toda a vizinhangam.

Nele nao ha necessidade da participacdo da vitima que foi diretamente afetada.
Membros da comunidade decidem como o ofensor deve reparar o dano que causou. Depois, é
feita uma reunido com o ofensor, oportunidade em que lhe serd transmitido como a
comunidade analisou a conduta lesiva, suas implicagdes e a reparacao que foi entendida como

142
apropriada .

De certa forma, o grau de sucesso dos procedimentos relaciona-se aos mecanismos
adotados para supervisionar o cumprimento dos acordos firmados, bem como a utilizacao de
estratégias que facilitem a sua observancia.

Em todo caso, as praticas mencionadas nao possuem limitacdes quanto a sua forma,
sendo adaptdveis as peculiaridades do caso concreto e as necessidades da comunidade

envolvida e da cultura local. Por essa razdo, diz-se que “as prdticas experimentadas

%% SCHIFF, Mara. Models, Challenges and The Promise of Restorative Conferencing Strategies. p. 322.
Esclarece a autora que os Circulos de Sentenga, quando utilizados, tém sido no combate a crimes de maior
gravidade.

"0 SCHIFF, Mara. Models, Challenges and The Promise of Restorative Conferencing Strategies. p. 322.

"I KURKI, Leena. Evaluating Restorative Justice Practices. In: VON HIRSCH, Andrew et al (org.).
Restorative Justice and Criminal Justice. Oxford and Portland, Oregon: Hart Publishing, 2003. p. 305.

142 SCHIFF, Mara. Models, Challenges and The Promise of Restorative Conferencing Strategies. p- 323. Schiff
afirma que, geralmente, tais projetos sdo aplicados aos crimes nio violentos contra propriedade.

Segundo Leena Kurki, em Vermont, Estados Unidos, o cumprimento do estabelecido nos Painéis Comunitarios
pode ser a tnica condig@o para a concessdo do beneficio penal norte-americano conhecido como probation, que
se assemelha ao nosso instituto da suspensdo condicional da pena. (KURKI, Leena. Evaluating Restorative
Justice Practices. In: VON HIRSCH, Andrew et al (org.). Restorative Justice and Criminal Justice. p. 305.)
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revelaram que cada caso é diferente do ultimo e os modelos devem ser adaptados as pessoas
e as suas necessidades, ndo o contrdrio. [Nossa livre tradugdo.] 143

Segundo Ann Warner, cada vez mais t€m sido desenvolvido projetos com
caracteristicas hibridas, em que se conjugam caracteristicas de modelos diferentes. Por
exemplo, em certos casos, pode ser adequado serem convidados amigos e familiares das
partes para os encontros de mediacdo vitima-ofensor'**. Em outros, o encontro face a face
entre as partes pode ndo ser o mais adequado'®. Assim, os projetos podem ser adaptados e
serem encontradas maneiras alternativas de se estabelecer o didlogo, sem que,
necessariamente, os envolvidos sejam colocados face a face, como com a utilizacdo de
recursos de audio, video, carta, e-mail, etc'®,

Percebemos que o que caracteriza os procedimentos restaurativos € a construciao de

147 com respeito 2 complexidade e singularidade dos individuos, na

uma justica “humanizada
qual as partes, autonomamente, t€m a possibilidade de interpretar a realidade conflituosa e de
identificar formas de solucdo para seus problemas. Dessa forma, todos esses projetos t€ém o
ponto em comum de primar pelo empoderamento das partes e de incentivar a construcdo de

vinculos comunitarios.

¥ No original: “Experienced practioners discovered that each case is different from the last and they must

adapt models to people and their needs, not vice versa.” (ROBERTS, Ann Warner. Is Restorative Justice Tied to
Specific Models of Practice? In: ZEHR, Howard & TOEWS, Barb (org.). Critical Issues in Restorative
Justice. Monsey, New York: Criminal Justice Press, 2004. p. 244.)

'* ROBERTS, Ann Warner. Is Restorative Justice Tied to Specific Models of Practice? p. 244.

145 Exemplo desses casos, segundo Ann Warner Roberts, é quando o crime envolve extrema violéncia e causa
grandes traumas a vitima, pois o encontro direto com o infrator pode conduzir a revitimizacao ou, nos casos em
que a vitima se mostra muito agressiva, pode haver a vitimiza¢do do préprio ofensor. (ROBERTS, Ann Warner.
Is Restorative Justice Tied to Specific Models of Practice? In: ZEHR, Howard & TOEWS, Barb (org.). Critical
Issues in Restorative Justice. Monsey, New York: Criminal Justice Press, 2004. p. 241.)

146 ROBERTS, Ann Warner. Is Restorative Justice Tied to Specific Models of Practice? In: ZEHR, Howard &
TOEWS, Barb (org.). Critical Issues in Restorative Justice. Monsey, New York: Criminal Justice Press, 2004.
p. 241.

147 SCHIFF, Mara. Models, Challenges and The Promise of Restorative Conferencing Strategies. p. 316.
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Capitulo III

E Possivel a J ustica Restaurativa ser Aplicada no Brasil?

Se acreditamos na construgdo futura de sociedades
mais justas, mais soliddrias, mais livres, mais iguais, se
acreditamos que um outro mundo é possivel, temos que nos
libertar do destrutivo sentimento de vinganga, trocando-o
pelo perdao, pela compaixdo, pela compreensao (...).

Maria Licia Karam

1. A Localizacido dos Programas Restaurativos no Sistema Brasileiro de

Resolucao de Conflitos

Devidamente delimitados os aspectos essenciais concernentes a Justica Restaurativa,
bem como seus principios e fundamentos ideoldgicos bdsicos, resta-nos sinalizar as
possibilidades de aplicacdo desse modelo de justica no sistema brasileiro de resolucdo de
conflitos.

Conforme salientam as Organizagcao das Na¢des Unidas, os programas restaurativos
podem estar situados dentro do sistema criminal estatal ou paralelo a ele'**. A opcdo por um
desses modelos dependeréd de questdes politicas e culturais, como, por exemplo, a aceitacao e
o apoio das agéncias penais, a existéncia de organizacdes comunitdrias com respaldo social,
as diretrizes da politica de seguranga publica seguida pelo governo, entre outros.

Os programas restaurativos inseridos no sistema criminal estatal e os situados fora
dele t€m seus pontos fortes e suas limitacdes. Enquanto os projetos incorporados ao sistema
penal podem, por exemplo, ter seus principios desvirtuados, como a mitigacdo da autonomia
das partes face as caracteristicas centralizadoras do Estado, os programas sem vinculo com o
sistema penal, por sua vez, podem ter um déficit de legitimidade perante a comunidade que
inviabilize o seu sucesso.

Assim, muito embora nao tenhamos a pretensdo de nos posicionarmos sobre qual das
alternativas mostra-se mais adequada para a realidade brasileira, frisamos que, a0 menos em

tese, as duas opc¢des podem ser utilizadas.

148 UNITED NATIONS. Office on Drugs and Crimes. Handbook of Restorative Justice Programmes. p. 44.
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2. Implementacao de Praticas Restaurativas por Agéncias Informais de Controle

Social

Como expusemos no capitulo introdutério da presente monografia, crimes sdo que
conflitos da vida em sociedade e que, em sua esséncia, em nada diferem de outros conflitos
sociais ndo penais.

Considerando, ainda, que o sistema de Justica Penal ndo € o tnico meio de controle
que a sociedade dispde, devendo sua atuacdo ser orientada pelo principio da ultima ratio,
compreendemos que a atuacdo das agéncias de controle informal, como familia, escola,
religido, deve lhe preceder'®.

Partindo dessas premissas, entendemos que diversos ambientes comunitdrios t€m a
potencialidade de desenvolverem projetos que trabalhem com a tentativa de resolucdo de
conflitos criminalizdveis, sem que, para tanto, seja necessario recorrer as agéncias de controle
social formal.

Para verificar se determinado ambiente tem condi¢des para desenvolver projetos que
se proponham a atuar em litigios penais, pautados pelos principios restaurativos, devem ser
levados em consideracdo, essencialmente, o respaldo que a os atores envolvidos no conflito
conferem aquele ambiente, bem como se a comunidade o reconhece como um espaco
legitimo. Presentes esses elementos, consideramos que a constru¢do de projetos restaurativos
nesses ambientes podem atingir resultados democraticos, emancipadores e que conduzam a
pacificacdo social.

Ressalte-se que ndo estamos defendendo simplesmente a capacidade de esses
ambientes comunitdrios atuarem na resolucdo dos conflitos que eles tenham acesso, pois
sabemos que isso € o que naturalmente ocorre. O que sustentamos € que esses espacos, de
acordo com o respaldo que tenham perante a comunidade, t€m o potencial de desenvolverem
projetos que materializem os principios enunciados pela Justica Restaurativa, ou seja, que,
pautados na ética da alteridade, disponibilizem um canal de comunica¢do que abranja as
partes e a comunidade, a fim de que, sem promover a estigmatizacdo e a exclusdo, os
envolvidos, autonomamente, cheguem a um acordo que reconstrua as relacdes sociais
abaladas e repare os danos sofridos. Através desse procedimento, conflitos penais poderao ser

solucionados sem que seja necessario a atuac@o do sistema criminal estatal.

149 SUXBERGER, Antonio Henrique Graciano. A Intervencdo Penal como Reflexo do Modelo de Estado. A
Busca por uma Intervengdo Penal Legitima no Estado Democrdtico de Direito. p. 10.
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No Brasil, tem havido o fortalecimento de projetos de mediagdo popular, também
chamados de justica comunitdria, que tém por escopo desenvolver, geralmente em
comunidades pobres e vulnerdveis a toda sorte de violéncia, programas de mediagdo, a fim de,
por meio do fortalecimento dos canais de comunicagc@o entre os grupos sociais, se alcangar
uma solu¢do dialogada para os casos em debate e, com isso, promover a reducdo da violéncia.

A esséncia dos projetos de justica comunitdria € informar a populagdo sobre seus
direitos, facilitar o acesso aos meios necessarios para o exercicio da cidadania e, em casos de
desavencgas, estimular que as préprias partes as administrem. Dessa forma, esses programas
“tém em comum o proposito de ressignificar o direito e a justica, admitindo, numa visdo
pluralista, caminhos mais simples, acessiveis e, em muitas situacoes, mais eficazes do que
aqueles tradicionalmente oferecidos pelo Poder Judicidrio.”"°
Sobre a importancia de os conflitos serem resolvidos pela prépria comunidade, assim

discorre Gléaucia Falsarelli, coordenadora do Programa Justica Comunitéria, desenvolvido

pelo Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territdrios:

O conflito, porém, deve ser visto como uma oportunidade, na medida em que
pode conduzir a um processo de transformagdo. A expressdo pacificadora do
conflito dentro da comunidade cria a base para um amplo entendimento por
meio do trabalho mutuamente desenvolvido pelos disputantes. O mesmo
enfoque pode ser conferido ao conflito cuja origem repousa nas diversidades
préoprias de uma sociedade complexa. Na medida em que se transfere ao
Estado toda a responsabilidade pela resolu¢do dos conflitos, a comunidade
ndo se fortalece nem se torna capaz de criar suas proprias solugdes, o que
constitui um fato de alienagdo. De acordo com Shonholtz, o monopdlio
estatal inabilita os individuos e os movimentos sociais a resolverem seus
conﬂit(l)ssl, tornando-os eternos dependentes das iniciativas e da protecdo do
Estado ™.

Projetos de justica comunitéria estdao espalhados por quase todos os estados do pais.
Alguns deles contam com o apoio da Secretaria Especial dos Direitos Humanos — SEDH - da

Presidéncia da Repiblica, através do programa Balcdo de Direitos'*>. Os Balcdes de Direito

% NASCIMENTO, Andre Luiz et al. Guia de Mediacdo Popular. Salvador: Juspopuli, 2007. pp. 11-12.

"5 PEREIRA, Glducia Falsarelli. Justica Comunitdria. Por uma Justica de Emancipagdo. pp. 115-116.

152 Os Estados de Alagoas, Amazdnia, Bahia, Espirito Santo, Goids, Minas Gerais, Pernambuco, Parand, Rio de
Janeiro, Roraima, Rio Grande do Sul, Sdo Paulo e o Distrito Federal contam com Balcdes de Direitos apoiados
pela Secretaria Especial de Direitos Humanos.

Saliente-se que o programa Balcdo de Direitos tem campo de atuagdo maior que o de proporcionar mediacio
extrajudicial aos conflitos. Visa, por meio de postos fixos ou itinerantes, promover o exercicio da cidadania pelos
segmentos de baixa renda, facilitando, para tanto, o acesso a servi¢os essenciais, como assisténcia juridica e
documentacdo civil basica.

Segundo o site do Ministério da Justica, os Balcdes de Direito prestam gratuitamente os seguintes servigos: ‘-
assisténcia judicidria com o objetivo de encontrar solu¢des pacificas para os conflitos por meio de mediagdo e
conciliagdo, buscando acordos satisfatorios entre as partes. Nos casos em que ndo é possivel uma solugcdo
amigdvel, os profissionais encaminham e acompanham os processos no dambito do Poder Judicidrio. Esta
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sdo conduzidos por diversas entidades, que variam de acordo com cada estado, como
Prefeituras Municipais, Ministério Publico, Judicidrio, Universidades e, em vdrios casos,
estdo sob a responsabilidade da sociedade civil organizada, como, por exemplo, no Rio de
Janeiro, em que é conduzido pela OnG Viva Rio e na Bahia, pelo Grupo Gay da Bahia'>.

Na Bahia, tem merecido destaque o projeto desenvolvido pela organizacdo ndo-
governamental Juspopuli Escritério de Direitos Humanos, sob a coordenacdo de Vera
Christina Leonelli, que conta com o apoio da Assembléia Legislativa do Estado da Bahia, da
Defensoria Publica do Estado, da Faculdade de Direito da Universidade Federal da Bahia
(UFBA), das Faculdades Jorge Amado, da Federacdo de Associacdes de Bairros de Salvador,
do Férum Comunitdrio de Combate a Violéncia (FCCV), do Fundo das Nacdes Unidas para a
Infancia (Unicef) e do Nucleo de Pratica Juridica da Universidade Catdlica do Salvador. Este
projeto, iniciado em 2001, propicia a formacao em direitos humanos, cidadania e mediacao de
lideres comunitérios para que estes atuem em bairros carentes de Salvador'™.

Os Escritérios sao instalados em associacdes de bairros populares de Salvador e,
entre outras finalidades, pretendem que os conflitos sejam solucionados amigavelmente, por
meio da mediacdo e da conciliacdo extrajudicial. Segundo a coordenadora do projeto, Vera
Christina, a intervencdo dos lideres comunitdrios impede que desavencas de ordem familiar,
de vizinhanca, de consumo, entre outros, evoluam e sejam transformadas em uma forma de

violéncia'>.

atividade ¢ realizada por advogados e estagidrios de direito colocados a disposicdo do projeto; - emissdo de
documentagdo civil bdsica — Certiddo de Nascimento e de Obito, Carteira de Identidade, Carteira Profissional
Certificado de Reservista, entre outros. Para execugdo deste servigo, é fundamental uma ampla articulagdo com
diferentes organismos governamentais responsdveis pela emissdo dos diferentes documentos; - fornecimento de
fotografia, com vistas a aquisicdo da documentagdo. Em paralelo aos servigos prestados junto as comunidades
a serem atingidas pelo projeto, € realizado um trabalho voltado para despertar a conscientizagdo da populagdo
por meio de palestras e discussoes sobre a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos e o Programa Nacional
de Direitos Humanos, bem como de temas referentes ao exercicio da cidadania. Além disso, sdo elaboradas e
distribuidas cartilhas sobre direitos humanos e legislacdo essencial relativa aos direitos e garantias individuais
e coletivas.” (Disponivel em http://www.mj.gov.br/sedh/ct/corde/dpdh/dirhum/balcaodir.asp#conteudo. Acesso
em 29 de outubro de 2007.)

133 Disponivel em http://www.mj.gov.br/sedh/ct/corde/dpdh/dirhum/balcoes.asp#conteudo. Acesso em 29 de

outubro de 2007. Acesso em 29 de outubro de 2007.
154

Disponivel em http://www.uniethos.org.br/DesktopDefault.aspx?TabID=3345&Lang=pt-
B&Alias=Ethos&itemNotID=7653. Acesso em 29 de outubro de 2007.
133 Segundo informacoes extraidas do site

http://www.uniethos.org.br/DesktopDefault.aspx?TabID=3345&Lang=pt-B & Alias=Ethos&itemNotID=7653, “o
principal objetivo do Juspopuli é promover a democratizacdo de informagdes sobre os direitos humanos e as
possibilidades de aplicagdo da mediagcdo como mecanismo de fortalecimento da democracia e de redugdo de
violéncia, por meio da manutengdo de um servico de orientagdo sobre direitos e de um programa de formagdo
continuada em cidadania. Pretende ainda elevar os niveis de conhecimento sobre os direitos humanos; resolver
amigavelmente conflitos familiares, de vizinhanga e outros, por meio da mediagdo e da conciliagcdo; mobilizar
moradores, estimulando a organizagcdo comunitdria para o exercicio da cidadania e da democracia.” Acesso
em 29 de outubro de 2007.
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Sublinhe-se que, muito embora alguns dos citados projetos tenham a parceria ou o
apoio de entidades estatais, mesmo quando isso ocorre, o conflito ndo € solucionado pelo
Estado, mas pela propria comunidade. Dessa forma, a parceria de 6rgaos governamentais nao
desvirtua a sua natureza comunitdria. Consideramos que tal apoio demonstra o
reconhecimento do Estado de que a resolugdo de litigios autonomamente pela comunidade é
proficua e deve ser estimulada.

Esses sdo apenas alguns entre inimeros projetos de justica comunitdria ou de
mediacdo popular que vém sendo desenvolvidos no pais. De todo modo, ndo tivemos acesso
aos dados sobre a natureza dos conflitos que os supracitados programas atuam — se somente
em litigios civeis ou também em criminais'>. Referimo-nos a eles apenas para ilustrarmos
que programas desse gé€nero t€m se fortalecido no pais, demonstrando que a sociedade
brasileira tem se mostrado aberta a aceitacdo de formas alternativas de composicdo de seus
litigios e que a comunidade, quando devidamente articulada, tem a capacidade de
autonomamente resolver seus litigios, sem ser necessario recorrer ao Estado. Consideramos, a
partir disso, que tais projetos aparentam ser um ambiente adequado para atuarem, inclusive,
em conflitos penais, adotando, para tanto, praticas restaurativas.

No entanto, ha inimeros outros espacos comunitdrios em que também vislumbramos
a possibilidade de serem desenvolvidos projetos restaurativos adaptados a realidade e a
cultural local, como, por exemplo, escolas, associagdes de bairros, igrejas e organiza¢des nao-
governamentais.

Importante delinearmos as possiveis conseqiiéncias juridicas da atuacdo desses
programas comunitdrios de Justica Restaurativa, no caso de eventual interconexdo com o
sistema criminal estatal. Primeiramente, devem ser diferenciados os efeitos legais em relagio
aos crimes cuja acdo penal seja de iniciativa privada e aos de iniciativa publica.

Quanto aos crimes que se procedem mediante acdo privada, temos que, alcancado o
resultado previsto no acordo restaurativo ndo podera mais ser iniciada a acdo penal, pois terd
havido a reniincia ao direito de queixa do ofendido, tenha sido expressa no acordo ou nao
(hipétese de renuncia tdcita). Portanto, em casos tais, deve ser considerada extinta a

punibilidade do ofensor, com fulcro nos artigos 104 c/c o artigo 107 do Cédigo Penal.

¢ Conforme explica o livio Justica Comunitiria. Uma Experiéncia, disponivel mno site

http://www.tjdft. gov.br/tribunal/institucional/proj_justica_comunitaria/com_livro_index.htm, o programa Justigca
Comunitaria desenvolvido nas cidades de Ceilandia e Taguatinga/ Distrito Federal, a partir de 2000, sob
iniciativa do Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios, ndo atua na solugdo de conflitos penais,
limitando-se a, nesses casos, apenas realizar orientagdo juridica.
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Entendemos, ainda, que o acordo restaurativo ndo pode ser interpretado como
hipétese de mero recebimento pelo ofendido de indenizacdo do dano — que impediria seu
reconhecimento como renuncia ticita, nos termos da parte final do pardgrafo tnico do artigo
104 — pois o acordo em questao possui aspectos que transcendem a simples indenizagao.

Se, no entanto, a acao penal privada ja tiver em curso e, durante a sua tramitacao, for
alcancado o acordo restaurativo em um projeto comunitdrio, temos que também neste caso
deve ser considerada extinta a punibilidade do ofensor, como esteio no artigo 105 e pardgrafo
primeiro do artigo 106 c/c o artigo 107, do Cddigo Penal, em razao de o estabelecimento do
acordo configurar perddo do ofendido, tenha sido ele devidamente expresso no acordo ou nao
(hipétese de perdao tacito)"’, bem como a sua aceitacdo pelo ofensor.

Contudo, se os programas comunitdrios incidirem em crimes cuja a¢do penal seja de
iniciativa publica condicionada a representacdo, as conseqiiéncias juridicas serdo outras. Se,
alcangado o procedimento restaurativo, ainda estiver em curso o prazo decadencial previsto
no artigo 103 do Cddigo Penal e a representacdo nao tiver sido oferecida, entendemos que ela
nao podera mais o ser, em razao de ter havido a rentincia ao direito de representacdo com o
alcance do acordo.

Muito embora ndo haja previsdo expressa na lei da reniincia ao direito de
representagdo, havendo apenas sobre a renudncia ao direito de queixa (artigo 104 do Cddigo
Penal), ha doutrinadores que entendem que, neste caso, deve ser feita interpretacdo extensiva
sobre o tema, pois as duas situagdes — a disponibilidade do ofendido quanto ao direito de
queixa e ao de representacdo — sdo assemelhadas, devendo, portanto, também ser aceita esta
rendncia. No caso, ela podera at€é mesmo ser ticita, se o ofendido praticar ato incompativel
com a vontade de ver instaurada a acdo penal publica condicionada. Tal entendimento
adquiriu maior forca com o advento da Lei n. 9.099/1995, que dispde sobre os Juizados
Especiais, pois, em seu artigo 74, pardgrafo unico, previu expressamente a hipdtese de
rendncia ao direito de representacdo, o que demonstra a solidez da tese aqui apresentadalSS.

Caso a representacdo tenha sido apresentada pelo ofendido, mas, antes do
oferecimento da dentincia pelo Ministério Publico, as partes alcancarem um acordo,

defendemos que terd havido a retratacdo da representacdo, nos termos do artigo 102 do

137 Conforme Julio Fabrini Mirabete, a diferenca entre a rentncia ao direito de queixa e o perddo do ofendido é
que o ato que caracteriza o primeiro se d4 antes do recebimento da queixa, enquanto o perddo se dd depois de a
queixa ter sido recebida pelo juiz. (MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal. pp. 393-395.)

¥ Demercian e Maluly apontam que existem precedentes jurisprudenciais que acolhem esse entendimento.
(DEMERCIAN, Pedro Henrique & MALULY, Jorge Assaf. Curso de Processo Penal. 3° edi¢do, Rio de Janeiro:
Forense, 2005. p. 122.)
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Cdédigo Penal, tenha sido ela ticita ou expressa159.

Assim, o programa restaurativo
comunitidrio impossibilitard o oferecimento da dendncia, por faltar condicdo de
procedibilidade para tanto.

Se, porém, antes de se alcancar um acordo, houver a representacdo e a dentncia for
oferecida, temos que este acordo poderd ser considerado pelo juiz, em caso de eventual
condenacdo, quando da dosimetria da pena, na fase de aplicacdo do artigo 59 do Cddigo
Penal.

O mesmo deve ocorrer quando da atuagdo dos projetos comunitdrios em conflitos
cuja acdo penal pertinente seja publica incondicionada. Nesse caso, se alcancado o resultado
pacificador, e ainda assim o Ministério Publico der inicio a acdo penal cabivel, o acordo
firmado entre as partes poderd ser considerado para fins da dosimetria da pena, a depender da
politica criminal estabelecida, conforme raciocinio que serd melhor desenvolvido no tépico
pertinente (topico 3.3.1 deste capitulo).

De todo modo, independente da sua idoneidade de evitar que eventuais acdes
judiciais sejam ajuizadas, os programas comunitdrios restaurativos, a depender de sua
articulacdo, t€m capacidade de apresentar solucdes legitimas e emancipadoras, obtendo
resultados que, de fato, promovam a pacificacdo social. Alcancado este fim ultimo, haverd a
natural tendéncia da limitacdo do campo de atuacdo das agéncias que exercem o controle
social formal, pois, como sabemos, o poder publico ndo consegue atuar em todos os conflitos
penais existentes. Na verdade, lembramos que, conforme apontado no tépico 2 do primeiro
capitulo, o sistema criminal de justica sequer € construido com a pretensdo de cumprir essa
funcdo, o que é espelhado pela idéia das cifras ocultas, consolidada nas teorias
criminoldgicas.

Outrossim, como explica Cervini, projetos dessa natureza evitariam

as marcas distintivas da vitima [vitimiza¢cdo secundaria] e do autor
(estigmatizacdo) préprias dos processos penais convencionais, € se
possibilitaria que ambos pudessem regularizar ativamente seu conflito
mediante um novo esquema, ndo como sujeitos de um processo penal
formal, mas como participantes de uma instdncia informal de auto-
ajustamento do conflito.’*

Portanto, entendemos que a implementacdo de praticas restaurativas por

organizacdes que ndo integram as agéncias de controle social formal, como Igrejas,

'3 Nesse caso, também ndo é pacifico na doutrina a aceitagdo da retratagdo tcita da representacio, haja vista a
auséncia de previsdo legal expressa nesse sentido. No entanto, hd doutrinadores que entendem esse
posicionamento. (DEMERCIAN, Pedro Henrique & MALULY, Jorge Assaf. Curso de Processo Penal. p. 122.)
10 CERVINI, Raiil apud GOMES, Luiz Fldvio & MOLINA, Antonio Garcia-Pablos. Criminologia. p. 468.
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associacOes de bairros, organizagdes ndo-governamentais, escolas, representa uma forma de a
propria comunidade resolver seus litigios, como de fato j4 faz, porém obtendo solu¢des com
vistas a reconciliacdo, repara¢ao do dano, fortalecimento das redes comunitdrias e respeito aos

direitos fundamentais.

3. Portas de Entrada no Ordenamento Juridico Brasileiro

O Brasil ndo possui uma opg¢do politico-criminal solidamente pensada e definida'®'.
Ao mesmo tempo em que adota medidas duras, demonstrando a sua influéncia por doutrinas
autoritarias, como do Movimento de Lei e Ordemm, por outro lado, também constréi
mecanismos e institutos processuais que espelham a busca por uma ordem penal consensual,
com vistas a, entre outros, oportunizar que a vitima seja inserida no processo penal, reparar os
danos causados, diminuir a aplica¢do de penas privativas de liberdade.

Basta verificarmos, por exemplo, que, a partir dos anos 90, vimos surgir uma série de
medidas que se caracterizaram pela sua tendéncia, nas palavras de Flavio Gomes,

“palleorrepressivas”163

, como a edi¢cdo da lei de crimes hediondos (Lei n. 8.072/1990), a de
combate ao crime organizado (Lei n. 9.034/1995), o endurecimento das penas, novas
tipificagdes penais, o agravamento da execu¢ao penal — em 2003, com a edicdao da Lei n.
10.792, foi instituido o controvertido regime disciplinar diferenciado —, entre outras.
Compreendemos que esse endurecimento penal se deu pela escolha de uma politica
criminal influenciada pela ideologia que prega que, diante do atual cendrio de exacerbacdo
dos indices de violéncia, apenas por meio do rigorismo penal, € possivel ser propiciada a
sensacdo de seguranca a populacdo. Para tanto, o Estado tem adotado medidas de cunho

fortemente estigmatizante, que cada vez menos se preocupam com a legitimacdo da

intervencdo penal. Graciano Suxberger, constatando esse fato, afirma que “o direito penal

ol SICA, Leonardo. Direito Penal de Emergéncia e Alternativas a Prisdo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2002. p. 195.

"2 Segundo Vera Regina Pereira de Andrade, esses movimentos “respondem ao problema da criminalidade
violenta, seja individual ou organizada e da ‘seguranca piibica’ (‘alarme da criminalidade’), especialmente nos
grandes centros urbanos, com a demanda pela radicaliza¢do repressiva. Que vai, se acrescente, desde um
incremento do discurso da retribuigcdo e prevengdo geral negativa (aumento do quantum das penas, restri¢do de
garantias processuais, maximiza¢do do aparelho policial etc.) até o apelo a prevengdo especial negativa
(neutralizacdo e incapacitagdo dos criminosos mediante prisdo de segurangca mdxima, prisdo perpétua e pena
de morte, onde inexistem).” (ANDRADE, Vera Regina Pereira de apud ZACKSESKI, Cristina. Sistema Penal,
Politica Criminal e Outras Politicas. In: Boletim IBCCRIM. Ano 14, n. 172, mar¢o/2007. p. 8.)

1 GOMES, Luiz Flavio & MOLINA, Antonio Garcia-Pablos. Criminologia. p. 453.



55

brasileiro tem passado de ultima ratio a prima ratio, efetuando a constru¢do de verdadeiras
ignominias, motivadoras de grandes embates doutrindrios e jurisprudenciais. 164,

Contudo, de forma diametralmente oposta, o Brasil tem também desenvolvido
medidas que aparentam tentar dar um retorno as reivindicacdes lancadas pela moderna
criminologia, que tem denunciado a faléncia das penas de prisdo, a necessidade de se
construir um modelo menos vindicativo € mais comunicativo e resolutivo, a urgéncia de se
prever mecanismos que facilitem a reparac@o dos danos sofridos pela vitima, entre outros.

Refletem essa politica criminal atenta aos anseios criminoldgicos a edi¢ao das Leis n.
9.099/1995, que criou os Juizados Especiais Criminais e submeteu a um rito diferenciado os
crimes considerados de menor potencial ofensivo, possibilitando, por exemplo, que
procedimentos conciliatérios causem a extingdo da punibilidade; n. 9.714/1998, que estendeu
o rol das penas restritivas de direito e aumentou as possibilidades de sua aplicacdo em
substituicdo as privativas de liberdade; bem como a edicdo da Lei n. 10.259/2001, que
ampliou o leque de crimes considerados de menor potencial ofensivo.

Apesar de ndo ser o objetivo da presente monografia debater sobre a temética, temos
que tais apontamentos, embora superficiais, sdo suficientes para demonstrar que o Brasil tem
guiado a sua forma de intervencdo penal por duas ideologias, aparentemente, antagdnicas:
uma que prega o rigorismo penal e outra que clama por um direito penal menos
estigmatizador e mais resolutivo.

Como vimos no capitulo anterior, é exatamente dentro desta dltima corrente que se
insere a Justica Restaurativa. Portanto, entendemos que, para que o cendrio politico-criminal
brasileiro possa albergar os valores necessarios para o desenvolvimento de procedimentos
restaurativos, urge ser feita uma opcao mais clara — ou talvez mais coerente — sobre qual € a
politica que o Estado pretende seguir para resolver seus conflitos criminais, pois a forma de

intervencdo penal estatal estd intrinsecamente relacionada a ela, como se verifica:

O modo pelo qual a intervengdo penal se legitima € informado por valores
extraidos de um programa de politica criminal, que segue orientado, por sua
vez, pelas finalidades a serem buscadas pelo direito penal. As finalidades da
intervencdo penal refletem justamente a opgdo estatal pela realizacdo da
formalizagao dessa instancia de controle social. A materializacao do controle
social juridico-penal reproduz — ou deve reproduzir — exatamente o modelo

de Estado a que se aspira'®.

1 SUXBERGER, Antonio Henrique Graciano. A Intervencdo Penal como Reflexo do Modelo de Estado. A
Busca por uma Intervengdo Penal Legitima no Estado Democrdtico de Direito. p. 09.

15 SUXBERGER, Antonio Henrique Graciano. A Intervencdo Penal como Reflexo do Modelo de Estado. A
Busca por uma Intervengdo Penal Legitima no Estado Democrdtico de Direito. p. 11-12.
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Para que a Justica Restaurativa seja juridicamente viavel no nosso ordenamento, nao
sdo imprescindiveis reformulacdes legislativas que prevejam explicitamente sua aplicagdo.
Como serd desenvolvido nos préximos tépicos, basta que os institutos penais ja existentes
tenham sua interpretacdo reformulada. Mas, para tanto, € necessario que haja uma vontade
politica nessa direcdo. Dai a afirmacdo de que se mostra for¢oso maior clareza na escolha da
ideologia que pautard a nossa politica criminal: se aquela que conduz ao enrijecimento penal
ou a outra que prega a resolucao do conflito.

Frisamos, ainda, que os programas restaurativos podem ser aplicados em qualquer
fase do processo criminal, ou seja, ainda na fase de investigacdo, depois de promovida acdo
penal ou apds a sentenca condenatéria'®. Logo, uma vez tendo a nossa politica criminal
assinalado a aceitacdo da aplicacdo de praticas restaurativas no nosso sistema penal, deve-se
estudar como aproveitar a nossa sistemdtica criminal para conjugd-la com programas
restaurativos e em quais fases € possivel ou mais oportuno sua aplicagdo.

Salientamos, porém, que alguns estudiosos defendem que € problemdtica a
sobreposicdo ou acumulagao dos modelos retributivo e restaurativo no mesmo caso concreto,
0 que aconteceria, por exemplo, com programas aplicados apds a sentenga condenatéria. No
presente trabalho, ndo nos posicionaremos sobre a tematica, nem defenderemos em qual
momento — durante as investigagdes, no curso do processo, ou apds a sentenca condenatoria —
¢ mais adequada ou conveniente a utilizacio de projetos restaurativos, limitando-nos a
noticiar a existéncia da discussao em torno deste assunto.

Nos préximos topicos, abordaremos algumas possiveis “portas de entrada” na
legislacdo brasileira para a aplicacdo da Justica Restaurativa. No entanto, nenhum dos
dispositivos legais que apresentaremos versa explicitamente sobre o assunto, sendo necessario

reestruturar a forma de sua interpretacdo, a fim de enxerga-los por um viés restaurativo.

3.1. A Lei n. 9.099/1995

A Lei n. 9.099/1995 surgiu para materializar a criacao dos Juizados Especiais Civeis
e Criminais, prevista pela Constitui¢do Federal de 1988 em seu artigo 98.

Enuncia a Lei 9.099/1995 os principios que norteiam seus processos:

' PINTO, Renato Sécrates Gomes. Justica Restaurativa. O Paradigma do Encontro. Disponivel em
http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=10238. Acesso em 17 de setembro de 2007.
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Artigo 2° — O processo orientar-se-4 pelos critérios da oralidade,
simplicidade, informalidade, economia processual e celeridade, buscando,
sempre que possivel, a conciliacio ou a transacio. [Nossos os grifos.]

Artigo 62 — O processo perante o Juizado Especial orientar-se-d4 pelos
critérios da oralidade, informalidade, economia processual e celeridade,
objetivando, sempre que possivel, a reparaciao dos danos sofridos pela
vitima e a aplicag@o de pena nao privativa de liberdade. [Nossos os grifos.]

Pela leitura dos dispositivos legais supra transcritos, concluimos que o modelo de
intervencdo penal adotado no nosso ordenamento no tocante aos crimes de competéncia dos
Juizados Especiais, que sdo aqueles cuja pena méxima cominada em abstrato ndo supere dois
anos'®’, é explicitamente conduzido pelo espirito da busca da conciliagc@o entre as partes.

Essa lei prevé institutos e regras procedimentais especificos que versam sobre a

conciliacdo. O primeiro desses institutos € a composicao civil, prevista em seus artigos 72 a

74, que possibilita que as partes, sob a conduciao do Juiz ou de um conciliador, firmem um
acordo sobre os danos causados pelo evento delituoso. Esta composi¢do, apds judicialmente
homologada, se se tratar de crime cuja acdo penal seja privada ou publica condicionada a
representacdo, importard na extincdo da punibilidade, em razdo da renincia ao direito de
queixa ou de representacao.

O segundo instituto criado pela lei n. 9.099/1995 € a transacdo penal que significa

que o Ministério Publico poderd propor ao autor do fato a aplicacdo imediata de pena
restritiva de direito ou multa, caso a a¢ao penal competente seja publica incondicionada ou se,
na acdo penal privada ou na publica condicionada a representagao, for frustrada a tentativa de
composi¢ao civil.

Para ser aplicado esse instituto, ndo ha qualquer discussdo quanto ao mérito da agao;
pretende-se pdr fim ao processo sem que seja necessario discutir a questdo da culpabilidade.
A sua aceitagcdo ndao implica no reconhecimento da culpa pelo autor do fato, ndo gera
reincidéncia nem pode ser considerada para fins de maus antecedentes, como define o artigo

76, §§ 4° e 6° da Lei n. 9.099/1995.

"7 A Lei n. 9.099/1995, inicialmente, previu em seu artigo 61 que as infragdes de menor potencial ofensivo
seriam as contravengdes e crimes cuja pena mixima cominada em abstrato ndo ultrapassasse um ano. A Lei n.
10.259/2001, que instituiu os Juizados Especiais Criminais e Civeis da Justica Federal, estipulou, no pardgrafo
unico de seu artigo 2°, que, para seus efeitos, considerar-se-iam infracdes de menor potencial ofensivo as
contravencdes e 0s crimes cuja pena nio ultrapassasse dois anos. Assim, doutrina e jurisprudéncia entenderam
que, em respeito ao principio da isonomia, a Lei n. 10.259 acarretou na ampliacdo do critério de definicao de
infracdo de menor potencial ofensivo para os Juizados Especiais Criminais também na Justica Estadual. Em
2006, com a edi¢do da Lei n. 11.313, houve a alterag¢@o no artigo 61 da Lei 9.099/1995 de forma a adequé-lo ao
referido entendimento doutrindrio e jurisprudencial.
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Nesta fase processual, a vitima ndo possui ativa participagdo, como ocorre quando €
tentada a composicao civil. O Ministério Publico é quem detém a prerrogativa de fazer a
proposta de transacdo e o juiz consulta apenas o autor do fato, para verificar sua aceitacio'®®.

Assim, uma importante inovagdo propiciada pela nova sistemdtica dos Juizados
Especiais Criminais foi a introdu¢do na nossa ordem juridica do principio da
discricionariedade regrada, que significa que, excepcionalmente, pode o Ministério Publico
dispor da persecucdo criminal para propor medidas alternativas, rompendo com a rigidez do
principio da indisponibilidade da acdo penal'®.

Nao obstante as criticas que vdrios autores lancam contra a Lei n. 9.099/1995,
principalmente em relacdo ao instituto da transacdo penal, as quais ndo teceremos maiores

consideracdes em atenciio aos objetivos do presente trabalho'””

, esta lei merece elogios por,
pelo menos, ter se preocupado em redescobrir a vitima'’', e por ter propiciado que o processo
fosse decidido por mecanismos, em tese, conciliatérios. Diz-se, a partir desses apontamentos,
que, nos Juizados Especiais Criminais, a pretensdo punitiva estatal cedeu lugar ao
atendimento de outras expectativas geradas pelo conflito penal'’>.

Consideramos que esses institutos previstos na Lei dos Juizados Especiais podem
adquirir roupagem restaurativa, se programas forem adaptados para tanto.

Inicialmente, poderiamos visualizar projetos que introduzissem praticas restaurativas
na audiéncia em que as partes buscam a composi¢ao dos danos civis. Frustrada essa tentativa,
essa lei d4 margem ainda a um segundo projeto, aplicado quando da transacao penal.

Se essa fase processual se guiar pelos principios restaurativos, temos que restard

superada uma grave critica que a doutrina lanca a esse instituto. Muitos estudiosos entendem

que a transa¢do penal ndo se coaduna com o espirito conciliatério e reparador da lei, pois a

' SICA, Leonardo. Direito Penal de Emergéncia e Alternativas a Prisdo. p. 175.

1 GOMES, Luiz Flavio & MOLINA, Antonio Garcia-Pablos. Criminologia. p. 448.

Em breves linhas, pelo principio da indisponibilidade, o Ministério Pablico ndo pode desistir, transigir ou
acordar sobre o exercicio da acdo penal. (TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de Processo Penal.
6" edicdo, Sao Paulo: Saraiva, 2004. p. 121/122.) Como se verifica, esse principio restou amenizado pelo artigo
76 da Lei 9.099/1995, mesmo que de maneira regrada.

170 As criticas que sdo feitas ao rito dos Juizados Especiais Criminais, em geral, giram em torno de que seus
procedimentos visam, essencialmente, obter um resultado célere e instrumentalizar formas mitigadas de punicao,
sem, no entanto, ampliar os espacos democraticos de consenso e de efetiva participa¢do do jurisdicionado na
administracdo da justi¢a. Nesse sentido, hd doutrinadores que entendem que a transacdo penal, por exemplo, é
apenas um instrumento que possibilita que se aplique a pena, sem a necessdria verificacio prévia da
culpabilidade e que ndo possui qualquer contrapartida de integracdo social e de participacdo da vitima. Para um
aprofundamento sobre as criticas a Lei n. 9.099/1995, ver SICA, Leonardo. Direito Penal de Emergéncia e
Alternativas a Prisdo. pp. 169-182.

"I GOMES, Luiz Fldvio & MOLINA, Antonio Garcia-Pablos. Criminologia. p. 462.

"2 GOMES, Luiz Flavio & MOLINA, Antonio Garcia-Pablos. Criminologia. p. 462.
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vitima ndio é ouvida ou consultada nessa fase'” e, na pratica, os juizes aplicam, quando da
transagcdo, penas irrisdrias, como cestas bdsicas, que desprezam a condi¢do da vitima e
colocam o judicidrio numa situacao de descrédito. No entanto, se essa fase vier acompanhada
de um projeto restaurativo, temos que parte dessas criticas serd superada, pois a pena sera
aplicada com vistas a reparar os danos, em seu sentido mais amplo.

Cumpre anotarmos que as praticas restaurativas supra vislumbradas podem também
ser utilizadas para os crimes previstos no Estatuto do Idoso (Lei n. 10.741/2003) que nao
superem pena maxima privativa de liberdade de quatro anos, em razdo do disposto no seu
artigo 94 de que, para esses crimes, € aplicado o procedimento previsto na Lei n.
9.099/1995""*.

Assinala-se também que a Lei n. 9.099/1995 d4 margem a interacdo entre projetos
comunitérios de Justica Restaurativa — tema desenvolvido no tépico 2 do presente capitulo — e
o sistema penal estatal. Sendo a busca pela auto-composi¢do e a informalidade de seus
procedimentos principios que regem os Juizados Especiais (artigos 2° e 62), entendemos que,
se a reparacdo dos danos e a pacificagdo social forem atingidas por um acordo produzido no
ambito desses programas comunitdrios, ele poderd ser considerado como rentdncia ao direito
de representacdo ou de queixa, ao se fazer uma interpretacao sistemdtica sobre a questﬁo”s.

Por fim, o ultimo instituto introduzido pela n. Lei 9.099/1995 que visualizamos

potencialidade para ser aproveitado no desenvolvimento de projetos restaurativos

incorporados no nosso sistema de justica criminal se refere a suspensdo condicional do

processo, regulada pelo artigo 89 da lei em questao.

Nota-se que a suspensdo condicional do processo tem o diferencial de ndo ser
aplicado somente aos crimes da competéncia dos Juizados Especiais Criminais, incidindo
também nos crimes cuja a¢ao penal siga outros ritos. Dessa forma, por meio desse instituto,
ha a possibilidade de uma grande variedade de crimes serem contemplados com préticas
restaurativas.

Temos que as condi¢Oes previstas pelo artigo 89 dao margem a criagdo de projetos
restaurativos com chances de sucesso, acaso bem articulados. A reparacdo do dano — imposto
pelo inciso I, § 1°, do artigo 89 — faz parte dos objetivos propostos pelo modelo restaurativo,

se for direcionado “ao encontro das necessidades e responsabilidades individuais e coletivas

' SICA, Leonardo. Direito Penal de Emergéncia e Alternativas a Prisdo. p. 175.

7 Artigo 94 da Lei n. 10.741/2003 - Aos crimes previstos nesta Lei, cuja pena méxima privativa de liberdade
ndo ultrapasse 4 (quatro) anos, aplica-se o procedimento previsto na Lei no 9.099, de 26 de setembro de 1995, e,
subsidiariamente, no que couber, as disposi¢des do Cédigo Penal e do Cédigo de Processo Penal.

'3 Nos posicionamos sobre essa temdtica ao final do tépico 2 do presente capitulo, quando tratamos de projetos
comunitérios de Justica Restaurativa.
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das partes, objetivando a restauracdo da vitima e a reintegracdo do ofensor na sociedade de

2176 . . S . -
. Ressalta-se, ainda, que a lei contempla a possibilidade de “outras condi¢des”

forma eficaz
serem estabelecidas para a suspensao do processo, o que amplia a liberdade de elaboracao de
eventuais acordos.

Assim, resta demonstrado que a Lei n. 9.099/1995 € um fértil campo para o
desenvolvimento de projetos restaurativos, ndo sendo necessdrio nenhuma alteragcdo

legislativa. E preciso apenas de vontade politico-criminal nesse sentido.

3.2. O Estatuto da Crianca e do Adolescente

O Estatuto da Crianca e do Adolescente - ECA, lei n. 8.069/1990 - representa um
marco divisério no trato da questdo da crianca e do adolescente no Brasil. Este Estatuto,
regulamentando os artigos 227 e 228 da Constituicdo Federal, consagra o principio de que a
eles deve ser dada prioridade absoluta, em todas as esferas de interesses, devendo esta
responsabilidade ser assumida pela familia, pela sociedade e pelo Estado. Orienta 0 nosso
ordenamento a doutrina da protecdo integral, que significa que todos os seus direitos, como
vida, sadde, educacdo, convivéncia familiar e comunitdria, lazer, profissionalizagdo,
liberdade, entre outros, devem ser objeto de primordial zelo e atencdo'’’.

O propésito do nosso ordenamento € de assegurar as nossas criancas e adolescentes
todas as oportunidades necessdrias para o seu pleno desenvolvimento — este entendido da
maneira mais ampla possivel, compreendendo o aspecto fisico, mental, moral, espiritual,
social — em condi¢des de liberdade e dignidade, como se depreende dos artigos 3° e 4° do
Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Diante desses principios, entendemos que a atuagdo do Estado frente aos jovens em
conflito com a lei deve, fundamentalmente, se dar com o fim dltimo de, por meio da
intervencao estatal, contribuir para o seu saudavel desenvolvimento.

O ECA traz alguns dispositivos que revelam que a atuacdo do poder publico ndo se
da tdo-somente no sentido de se averiguar a pratica do ato infracional e, constatada a

responsabilidade do adolescente, aplicar-lhe uma san¢do. Exemplo disto é o instituto da

remissao previsto no Estatuto, que pode ser concedida pelo Ministério Publico ou pelo Juiz,

17 SANDY, Tatiana Tiago. A Justica Restaurativa no Sistema Brasileiro de Justica Criminal. p. 36.
T SARAIVA, Jodo Batista da Costa. Adolescente e Ato Infracional. Garantias Processuais e Medidas
Socioeducativas. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999. pp. 15-20.
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acarreta a extingdo ou suspensdo do processo e, para ser aplicada, ndo € necessario que se
comprove previamente a culpa do adolescente pelo ato, nem prevalece para efeito de
antecedentes.

A remissao, nos termos do artigo 188 c/c o artigo 126, pode ser aplicada em qualquer
fase — antes de iniciado o procedimento judicial, hiptese em que € concedida pelo Ministério
Puablico, e, durante o processo, até que proferida a sentenca, quando € aplicada pelo
magistrado —; o que demonstra a sua grande relevancia no sistema implantado pelo ECA.
Além disso, possui grande maleabilidade, pois, como se verifica pelo supracitado artigo 127,
pode, cumulativamente a remissdo, serem aplicadas as medidas sécio-educativas previstas nos
incisos I, II, III, IV e VII do artigo 112.

Diante dessa sistemética, consideramos que se mostra coerente a assun¢do de uma
postura de responsabilizacdo dos nossos jovens em conflito com a lei a luz dos principios
restaurativos. A promocdo do adequado desenvolvimento do adolescente infrator — fim maior
da interferéncia do Estado junto a eles — dentro do paradigma restaurativo, assume o carater
de incentivo a responsabilizacdo ativa, para que os jovens tenham a oportunidade de
considerar as conseqiiéncias de seus atos e de, autonomamente, assumir obrigacdes, com o
auxilio, sempre que possivel, da familia, da comunidade e do poder publico.

Temos que reflete o reconhecimento de que esse novo modelo apresenta grandes
beneficios para o desenvolvimento de nossos jovens o fato de, dos trés projetos piloto de
Justica Restaurativa implantados no pais com o financiamento da Secretaria de Reforma do
Judiciério do Ministério da Justica e do Programa das Nag¢des Unidas para o Desenvolvimento
(PNUD), dois deles serem aplicados nas Varas da Infancia e da Juventude, como veremos no
tépico 4 deste capitulo”g.

Consideramos que a remissao pode servir de porta de entrada para a interacao entre
praticas restaurativas e a Justica, pois confere a margem de liberdade necessdria para a
adaptacdo dos programas. Logo, podemos visualizar procedimentos restaurativos
incorporados em qualquer fase do processo e que, conforme o seu deslinde, podem culminar
com a concessio da remissdo, cumulada ou ndo a medidas socio-educativas, conforme for
estabelecido no acordo formulado pelas partes.

Eduardo Rezende de Melo assim discorre sobre a virtude de um programa que

incorpore esta tese:

'8 MELO, Eduardo Rezende. A Experiéncia em Justica Restaurativa no Brasil: um novo paradigma que avanga
na infdncia e na juventude. In: Revista do Advogado. Sdo Paulo: Associacdo dos Advogados de Sdo Paulo,
setembro de 2006, ano XX VI, n° 87. p 125.
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(...) a possibilidade de remissdao em decorréncia do acordo exsurge ndo como
graca, mas como reconhecimento de que o préprio adolescente foi capaz de
reconhecer o direito do outro, no qual se honra a si préprio, revelando a

emergéncia de uma responsabilidade e de uma liberdade até entdo ndo

entrevista'”’.

Outras hipéteses podem ser consideradas, aproveitando-se da flexibilidade conferida
pelo Estatuto. Nesse sentido, vislumbramos que, mesmo que nao seja concedida a remissdo e
0 processo siga seu curso e seja determinada a aplicacdo de medida s6cio-educativa, na fase
de execucdo, as medidas podem ser estipuladas por meio de procedimentos restaurativos.
Assim, os envolvidos no conflito teriam a possibilidade de se valerem do rol elencado nos
artigos 112 e 101 — que, com criatividade, podem dar margem a interessantes acordos — para
elaborarem o acordo restaurativo.

Portanto, temos que a incorporagdo de projetos de Justica Restaurativa para tratar de
jovens em conflito com a lei contribui para a materializa¢ao do preceito constitucional de que
Estado, familia e sociedade devem dar absoluta prioridade aos direitos de nossos
adolescentes, promovendo o seu desenvolvimento com liberdade e dignidade. Como vimos, o
nosso sistema juridico oferece um rico campo para a implementacdo de projetos dessa
natureza, seja em razdo dos principios que lhe servem de sustento, seja pela flexibilidade

conferida pelo ECA ao desenvolvimento do processo judicial.

3.3. O Cédigo Penal Brasileiro

3.3.1. Visualizando a reconstrucao dogmatica do artigo 59 do Cédigo Penal

Uma das possiveis formas de se admitir a aplicacdo da Justica Restaurativa no Brasil
€ por meio da reconstru¢do dogmatica do artigo 59 do Cédigo Penal Brasileiro, utilizando-se,

para tanto, a proposta delineada por Zaffaroni com a sua teoria redutora do poder punitivo'™.

' MELO, Eduardo Rezende. Justica e Educacdo: Parceria pra a Cidadania (Um Projeto de Justica
Restaurativa — Sdo Caetano do Sul/SP). In: Revista de Estudos Criminais. Porto Alegre/RS: Fonte do Direito,
ano VI, n°® 22, 2006. p. 100. .

'8 Ressaltamos que elucidagdes detalhadas sobre a teoria da teleologia redutora desenvolvida por Zaffaroni e a
reconstru¢do dogmatica do artigo 59 proposta por Leonardo Sica demandam profundo estudo sobre esses
complexos temas, o qual ndo cabe na proposta da presente monografia. Pretende-se apenas demonstrar ao leitor
que tais teses evidenciam a viabilidade juridica de o modelo restaurativo de justica ser aplicado no Brasil. Para
melhor compreensdo da questdo sugerimos: SICA, Leonardo. Justica Restaurativa e Mediagdo Penal. pp. 177-
185 e ZAFFARONI, Eugenio Raul et al. Derecho Penal. Parte General. pp. 386-393.
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z

Para tanto, € necessdrio serem apresentados alguns conceitos desenvolvidos pelo
autor sobre o sistema penal. O primeiro conceito se refere a funcdo politica do direito penal,
que significa que o direito penal € concebido, analogamente, como um dique colocado pelo

Estado de Direito para conter a pressio do Estado de Policia'®!

. Uma vez que o poder nunca
segue a tendéncia de se auto-limitar, mas, pelo contrario, busca expandir-se, se a limitagdao do
poder punitivo ficar a cargo do préprio sistema punitivo, ela tendera a desaparecerlgz. Assim,
nas palavras de Sica, a “tarefa [da funcdo politica do direito penal] é a contencdo e filtro da
irracionalidade e da violéncia, devendo atuar como ‘dique de contengcdo das dguas mais
turbulentas e caoticas do estado de policia’ 18

Sendo assim, o Direito deve se orientar no sentido da realizacdo desse ideal redutor
do poder punitivo e seus conceitos devem ser construidos atentos a uma perspectiva
funcionalista, qual seja, o alcance de objetivos politico-criminais harmodnicos com a realidade
social'®.

Essa constru¢do funcionalista do direito penal, ndo deve ignorar dados importantes
da realidade, como por exemplo, a seletividade criminalizante do sistema, que é arbitrdria e
tende a atuar sobre pessoas vulneraveis. Dai concluir Zaffaroni que o poder punitivo se prende

mais a idéia da vulnerabilidade do autor do delito do que a de culpabilidalde185

— o0 que é
demonstrado pelo conceito das cifras ocultas.

No mesmo sentido, a sistemdtica redutora deve se atentar para os efeitos do
hipotético exercicio do poder punitivo, conforme as particularidades do caso concreto'*® —
como a dimensdo excludente e estigmatizadora do sistema punitivo, bem como as condi¢des
degradantes do sistema carcerdrio. Mais ainda, deve ser considerado que a pena nio tem o
conddo de realizar nenhuma das finalidades tragadas pelas teorias positivas, como proclama
Zaffaroni com a sua teoria agnéstica ou negativa'®’.

Os dados supra apontados refor¢am, assim, a idéia de que compete ao direito penal
construir uma sistemadtica que reduza as possibilidades de exercicio do poder punitivo.

A partir desses conceitos, surge, entdo, a necessidade de diferenciacdo entre a teoria

do delito e a teoria da responsabilidade, proposta pelo mesmo autor. Pela primeira, tem-se

'8! Z AFFARONI, Eugenio Raul et al. Derecho Penal. Parte General. p. 388.

'82 7 AFFARONI, Eugenio Raul et al. Derecho Penal. Parte General. p. 390.

'8 SICA, Leonardo. Justica Restaurativa e Mediagdo Penal. p. 177.

'8 7 AFFARONI, Eugenio Raul et al. Derecho Penal. Parte General. p. 388.

'8 7 AFFARONI, Eugenio Raul et al. Derecho Penal. Parte General. p. 391.

'8 7 AFFARONI, Eugenio Raul et al. Derecho Penal. Parte General. p. 389.

'87 Tal teoria foi brevemente abordada no capitulo 1, tépico 3, da presente monografia. Para uma analise mais
profunda que o estudo dessa teoria demanda, ver ZAFFARONI, Eugenio Raul et al. Derecho Penal. Parte
General. pp. 44-46.
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que ha o pressuposto da possibilidade da resposta punitiva, quando ocorre no mundo dos fatos
a pratica de uma acdo tipica, anti-juridica e culpdvel. Por sua vez, a segunda teoria remete a

idéia de que, ocorridos os pressupostos do delito, as agéncias penais tém a possibilidade de

responder a ele (responsabilidade), podendo habilitar o seu exercicio punitivo; o que importa,
188

do outro lado, na possibilidade de ndo habilitd-lo’°°. Nessa dindmica, incumbe ao direito

penal ampliar as hipoteses de ndo-habilitacdo, como, por exemplo, por meio da andlise dos

pressupostos legais de exclusdo da punibilidade'®.

Para melhor esclarecermos esta teoria, transcrevemos as li¢des do autor:

Estes sistemas sdo confusos e, atendendo a funcionalidade redutora de toda a
construcdo tedrica, € muito mais claro separar o pressuposto da
responsabilidade da resposta punitiva (delito) da mesma possibilidade de
resposta punitiva (responsabilidade). A agéncia judicial deve responder pela
habilitagdo do poder punitivo para tornar-se responsdvel pela formalizacdo
da criminalizacdo do agente. Neste sentido, com a responsabilidade penal se
constréi um conceito diferente ao usualmente manejado: o deslocamento do
sujeito da exigéncia ética, do sujeito criminalizado para a agéncia
criminalizante, importa em um paralelo deslocamento da responsabilidade.
Nao é a pessoa criminalizada que deve responder, mas a agéncia
criminalizante que deve fazé-lo evitando que se exerca sobre aquela um
poder punitivo intoleravelmente irracional. Por essa razdo, é mais certo
construir uma teoria da responsabilidade (entendida no sentido indicado da
responsabilidade como possibilidade de resposta punitiva da agéncia
juridica), que uma vez ocorrido o pressuposto (delito), abranja a
complexidade de condi¢des habilitantes do exercicio do poder punitivo.

[Nossa livre tradugdo.]"”.

Diante desse quadro, a teleologia redutora propde que o direito penal desenvolva
“uma estrutura conceitual funcional & contengdo e reducdo do poder punitivo”’®’. Sugere
Zaffaroni, como exemplo da aplicacdo de sua teoria, que, considerando as peculiaridades e

circunstancias do caso concreto, sejam ponderados os requisitos previstos no artigo 41 do

'8 7 AFFARONI, Eugenio Raul et al. Derecho Penal. Parte General. pp. 390-391.

1% SICA, Leonardo. Justica Restaurativa e Mediagdo Penal. p. 186.

' No original: “Estos sistemas son confusos y, atendiendo a la funcionalidad reductora de toda la construccion
tedrica, es mucho mds claro separar el presupuesto de la posibilidad de respuesta punitiva (delito) de la misma
posibilidad de respuesta punitiva (responsabilidad). La agencia judicial debe responder por la habilitacion de
poder punitivo, hacerse responsable por la formalizacion de la criminalizacion del agente. En este sentido, con
la responsabilidad penal se construye un concepto diferente al usualmente manejado: el desplazamiento del
sujeto de la exigencia ética, desde el sujeto de la responsabilidad. No es la persona criminalizada la que debe
responder, sino que la agencia criminalizante debe hacerlo evitando que se ejerza sobre aquélla un poder
punitivo intolerablemente irracional. Por ello, resulta mds acertado construir una teoria de la responsabilidad
(entendida en el indicado sentido de la responsabilidad como posibilidad de respuesta punitiva de la agencia
Jjuridica) que, una vez dado el presupuesto (delito), abarque el complejo de condiciones habilitantes del ejercicio
del poder del poder punitivo.” (ZAFFARONI, Eugenio Raul et al. Derecho Penal. Parte General. p. 391.)

1 SICA, Leonardo. Justica Restaurativa e Mediagdo Penal. p. 178.
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Cdédigo Penal Argentino — que trata da individualizacdo da pena —, para permitir a fixacdo da

pena abaixo do minimo legal, diminuindo, por meio disso, a habilitacdo do poder punitivolgz.

Leonardo Sica aproveita-se dessa teoria desenvolvida por Zaffaroni e propde que a
teleologia redutora seja aplicada no sistema penal brasileiro para permitir a reconstru¢ao
dogmatica do artigo 59 do nosso cddigo penal e, através dele, ser feita uma interpretacdo que
possibilite que a media¢do penal — e aqui ndés ampliamos essa proposta para qualquer outro

procedimento restaurativo que se mostre adequado — seja aplicada no nosso sistema juridico

criminal'®?,

Estipula o referido artigo:

Artigo 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta
social, a personalidade do agente, aos motivos, as circunstiancias e
conseqiiéncias do crime, bem como ao comportamento da vitima,
estabelecerd, conforme seja necessario e suficiente para reprovacio e

prevencdo do crime: [Nossos os grifos.]

(...)

Por meio da reconstru¢do dogmatica desse artigo a partir da teoria apresentada, hd a
possibilidade de o Juiz remeter determinado caso concreto a um sistema de resolucdo de
conflitos baseado em uma proposta restaurativa ou de considerar o resultado ja obtido em um
programa restaurativo comunitério (tépico 2 deste capitulo), acaso existente, para, ponderadas
as particularidades do caso, se entender que tal deslinde foi, por si s6, necessdrio e suficiente
para a reprovagdo e prevengdo do crime, o Juiz deixar de aplicar qualquer san¢do baseada
nos padrdes do sistema punitivo tradicional ou, conforme o caso, aplicd-la aquém do patamar
minimo previsto no tipo penal'”*. Logo, a utilizacdo ou ndo do modelo restaurativo, em tais
moldes, fica condicionada a andlise do caso concreto vinculada a discricionariedade do juiz.

Tal dinamica atende, ainda, ao principio da ultima ratio, que fundamenta o Direito
Penal e projeta-o para a decis@o judicial acerca do delito no caso concreto. Se, na pratica,
determinado conflito ja tiver obtido resposta suficiente e adequada para a pacificacao social,
ha que se sustentar que pode ndo ser racional a imposicao de uma segunda resposta lastreada,

. . .. 1
dessa vez, no modelo de justica tradicional .

1927 AFFARONI, Eugenio Raul et al. Derecho Penal. Parte General. p. 391.

193 SICA, Leonardo. Justica Restaurativa e Mediagdo Penal. p. 178.

' Por intermédio dessa interpretacio, alcanca-se a interacio entre os programas comunitirios de justica
restaurativa e o sistema de justica tradicional, conforme iniciamos essa explanacdo ao final do tépico 2 deste
capitulo, quando analisamos as conseqiiéncias juridicas da incidéncia desses programas, levando em
consideragdo, para tanto, a natureza da acdo penal competente para cada tipo de crime.

193 SICA, Leonardo. Justica Restaurativa e Mediacdo Penal. pp. 188-189.
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Dessa maneira, a remodelacdo interpretativa do artigo 59 do Cdédigo Penal e a
aplicacdo da Justica Restaurativa podem ser “mais uma comporta de contengcdo do dique do
Estado de direito”'*®, de forma a ndo habilitar o exercicio do poder punitivo pelas agéncias
judiciais.

Outrossim, a aceitacdo dessa proposta proporciona a superagdo do paradigma “dos
delitos e das penas”, pois admite que haja delitos sem que, necessariamente, a ele o sistema
reaja com a imposi¢do de uma pena'”’.

Alcanca-se, portanto, a releitura do principio da legalidade, insculpido no inciso
XXXIX do artigo 5°, da Constitui¢dao Federal ', para que ele signifique uma protecao do
cidaddo contra o arbitrio do Estado, sem, contudo, implicar que a cada delito o Estado seja
obrigado a impor uma pena, mesmo quando esta se mostra desnecessdria. Preserva-se o
nucleo da reserva legal, limitador do poder estatal, que € a protecdo do individuo contra o
arbitrio do Estado, mas remodela-se a sua natureza imperativa, para que ndo conduza ao
alargamento do poder punitivol99.

A aceitacdo da proposta aqui esbogada tem o diferencial de possibilitar que, ao
menos abstratamente, todos os tipos penais possam ser conduzidos dentro do modelo
restaurativo®”’, com a intima interacdo entre o seu resultado e a resposta dada pelo sistema
criminal estatal. Permite ainda que os resultados obtidos nos projetos comunitdrios em Justica

Restaurativa (tépico 2 deste capitulo) sejam sopesados pelo sistema criminal estatal,

1% SICA, Leonardo. Justica Restaurativa e Mediagdo Penal. p. 179.

"7 Frise-se que “pena” estd sendo aqui usada na acepcio dada por Zaffaroni, que fizemos alusio no tépico 3 do
primeiro capitulo, qual seja, como simples manifestacdo de um poder, que impée dor e é incapaz de resolver o
conflito. (ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em Busca das Penas Perdidas. p. 204.) Portanto, entendemos que as
respostas previstas nos acordos obtidos com os procedimentos restaurativos, embora possam impor uma
obrigacdo ao ofensor, ndo assumem a natureza de “pena”, nos moldes delineados por Zaffaroni.

198 Artigo 5°, da Constituicdo Federal - (...)

XXXIX —ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagdo legal;

199 SICA, Leonardo. Justica Restaurativa e Mediacdo Penal. pp. 180-181.

Defende Sica: “E justamente do “reconhecido fracasso do principio da legalidade”(PAZ; PAZ, 2005, p. 134),
na sua fungdo de racionalizar e conter o poder punitivo e o avango do Estado de policia sobre o Estado de
direito, que surgem as bases de construgcdo da justica restaurativa, dentre as quais se inclui aquela nogdo
essencial sobre o crime: visto mais como um conflito relacional e menos como uma infragdo legal. Essa
mudanga de objeto, relativiza o principio da legalidade, apenas e somente no que se refere a sua concepgdo
como mandato imperativo para imposi¢cdo de pena. Na sua vertente limitadora, evidentemente, o principio
permanece intocado.” (SICA, Leonardo. Justica Restaurativa e Mediagdo Penal. p. 179.)

% Sublinhe-se que hd na doutrina restaurativista grande debate acerca de quais tipos penais podem ser
enfrentados por meio de procedimentos restaurativos. Assim, ndo é pacifica a alegacdo de que “todos” os crimes
podem — ou seja conveniente — ser conduzidos por projetos que adotem esse modelo de justica. No entanto, ndo
enfrentaremos esta questdo no presente trabalho, razdo pela qual afirmamos que, a0 menos abstratamente, a
releitura do artigo 59 permite que “todos” os crimes sejam beneficiados por procedimentos restaurativos. No
entanto, na pratica, devera ser feito aprofundado estudo para se analisar os tipos penais que poderia ou ndo ser
beneficiados com esses programas.
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viabilizando, dessa forma, um interessante intercimbio entre o controle social formal e

informal.

3.3.2. Outros dispositivos constantes do Cédigo Penal Brasileiro

Consideramos que o artigo 59 ndo € a unica porta de entrada constante no Cédigo
Penal para a viabilizacdo da Justica Restaurativa no Brasil. Outros dispositivos deste Codigo
podem ser utilizados para a elaboracdio de procedimentos restaurativos que se inter-
relacionem com o sistema criminal, mesmo que, nesses casos, esta oportunidade seja menos
abrangente do que a que foi delineada no tépico anterior. Cumpre ao intérprete lancar um
novo olhar sobre os institutos penais previstos nesse Codigo, a fim de que deles possam ser
extraidos subsidios para a constru¢ao de uma nova realidade no nosso sistema criminal.

O primeiro dispositivo que visualizamos a possibilidade de ser sustento para um

projeto restaurativo refere-se ao artigo 43, que versa sobre penas restritivas de direito.

Referidas penas, que tiveram seu rol ampliado pela Lei n. 9.714/1998, substituem as
privativas de liberdade e, para serem aplicadas, devem obedecer os requisitos impostos pelo
artigo 44 do Codigo Penal.

Assim, concebemos a hipétese de, depois de ter havido a sentenga condenatdria,
haver a adaptacdo de programas especificamente para que, no caso concreto, a aplicacdo da
pena restritiva de direitos seja feita de acordo com os nortes oferecidos pela Justica
Restaurativa.

No caso, tais programas devem se dar integrados a fase de execucdo penal, pois, de
acordo com o artigo 66, V, “a”, da Lei de Execu¢ao Penal (Lei n. 7.210/1984), compete ao
Juiz da execucdo determinar a forma de cumprimento da pena restritiva de direitos, e
poderiam atuar também quando da conversdo das penas privativas de liberdade em restritivas
de direito®”".

Assinala-se que o fato de o acordo restaurativo desenvolvido nessa fase processual
dever ser atrelado a uma das penas restritivas de direito arroladas no artigo 43 ndo significa

uma limitagcdo que inviabilizaria o seu sucesso, pois com criatividade podem ser bem

21 De acordo com o artigo 66, V, “c”, da Lei 7.210/1984 o Juiz da execu¢@o é competente para determinar a
conversdo das penas privativas de liberdade em restritivas de direito, respeitados os requisitos previstos pelo
artigo 180 dessa mesma lei, que diz: “A pena privativa de liberdade, ndo superior a 2 (dois) anos, poderd ser
convertida em restritiva de direitos, desde que: I - o condenado a esteja cumprindo em regime aberto, II - tenha
sido cumprido pelo menos 1/4 (um quarto) da pena; Il - os antecedentes e a personalidade do condenado
indiquem ser a conversdo recomenddvel.”
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aproveitadas referidas penas, de modo a adequé-las aos preceitos restaurativos. Por exemplo,
pode, de forma consensual, ser determinada a prestacdo de servicos a comunidade que foi
afetada pelo evento danoso ou a prestacao pecunidria em favor do ofendido, que a lei permite
até mesmo que envolva prestagdes de outra natureza (artigo 45, § 2°, do Cédigo Penal).

De forma bem similar e aproveitando o raciocinio acima desenvolvido, a suspensdo

condicional da pena € outro instituto que, com criatividade e boa vontade, pode servir de

esteio para o desenvolvimento de projetos restaurativos.

O artigo 77 prevé os requisitos para sua concessao e o seu diferencial em relacdo a
substitui¢do da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos € que exige que a pena a
ser suspensa nao ultrapasse dois anos, mas ndo proibe sua aplicacdo aos crimes cometidos
com violéncia ou grave ameaca®’. Os artigos 78 ¢ 79 estipulam a dindmica para o seu
deferimento e, como se percebe, oferece a liberdade necessdria para o desenvolvimento de
programas restaurativos que interajam com esse instituto penal.

Cumpre assinalarmos que as portas de entrada esbocadas no presente tépico podem
ser alvos de fundadas criticas, pois as sugestdes ora formuladas conduziriam a sobreposic¢ao,
no mesmo caso concreto, do modelo restaurativo e retributivo o que, segundo alguns
doutrinadores, podem conduzir a sérios problemas, como bis in idem para ofensor e
incongruéncia sistematica®®®. No entanto, ndo nos posicionaremos sobre tais criticas, pois nao
faz parte dos objetivos da presente monografia defender qual é a maneira mais adequada de
implementar a Justica Restaurativa no Brasil. Nossos esforcos restringem-se a apontar que ha
pontes no nosso ordenamento que possibilitam a introdugao deste modelo de Justica na nossa

sistematica criminal.

4. Projetos Piloto de Justica Restaurativa Implementados no Brasil

No Brasil, existem trés projetos piloto de Justica Restaurativa financiados pela

Secretaria de Reforma do Judicidrio do Ministério da Justica e pelo Programa das Nagdes

22 Artigo 77 - A execugido da pena privativa de liberdade, ndo superior a 2 (dois) anos, poderé ser suspensa, por
2 (dois) a 4 (quatro) anos, desde que: I - o condenado ndo seja reincidente em crime doloso; II - a culpabilidade,
os antecedentes, a conduta social e personalidade do agente, bem como os motivos e as circunstincias autorizem
a concessdo do beneficio; III - Ndo seja indicada ou cabivel a substituicdo prevista no art. 44 deste Codigo. § 1° -
A condenac@o anterior a pena de multa ndo impede a concessdo do beneficio. § 2% A execug@o da pena privativa
de liberdade, ndio superior a quatro anos, poderd ser suspensa, por quatro a seis anos, desde que o condenado seja
maior de setenta anos de idade, ou razdes de satide justifiquem a suspensao.

23 SICA, Leonardo. Justica Restaurativa e Mediagdo Penal. p. 30.



69

Unidas para o Desenvolvimento (PNUD), os quais sdo desenvolvidos em Porto Alegre/RS,
Sdo Caetano do Sul/SP e Brasilia/DF. Todos eles vinculam-se institucionalmente ao Poder
Judiciério e contam com a parceria da sociedade civil.

Nos tépicos subseqiientes, com o intuito de, ao final deste capitulo, apresentar
informagdes empiricas que permitam que seja visualizado como, na pratica, a Justica
Restaurativa pode ser incorporada ao sistema juridico brasileiro, sem que seja necessario
qualquer alteracdo legislativa, noticiaremos, em linhas gerais, a dinamica desses trés
programas.

A importancia dessa exposi¢do, como se V€, estd em demonstrarmos como as
hipéteses delineadas no presente estudo sdo factiveis, ndo se tratando de utopias
academicistas. Para tanto, tentaremos assinalar como os procedimentos restaurativos foram
adaptados por esses projetos ao contexto brasileiro, a fase processual em que foram inseridos,
bem como as “portas de entrada” do ordenamento juridico de que eles se valeram.

As informagdes sobre ais quais nos baseamos para a redacdo dos proximos tépicos,
em sua maioria, foram extraidas da Sistematizacdo e Avaliacdo de Experiéncias em Justica
Restaurativa, cuja pesquisa feita pelo ILANUD/BRASIL - Instituto Latino Americano as
Nagdes Unidas para a Prevencdo do Delito e Tratamento do Delingiiente/ Brasil — foi
concluida em janeiro de 2006, sendo que a pesquisa de campo foi realizada durante o ano de
20052, Assim, embora a divulgacdo dessa Avaliacdo tenha ocorrido somente em 2007,
como a pesquisa foi desenvolvida em 2005, possivelmente, alguns dados referentes a
dinamica dos projetos estejam desatualizados, o que ndo afasta, no entanto, a relevancia dessa
pesquisa.

Salientamos, ainda, que ndo nos posicionaremos criticamente quanto a esses projetos,
pois nossa inten¢do € apenas demonstrarmos a compatibilidade deste modelo de justica com a
ordem juridica brasileira, muito embora algumas criticas quanto a sua sistematizacdo sejam
notdrias. Assim, fica um convite para que o leitor aprecie os préximos topicos e tire suas

proprias conclusdes quanto aos pontos fortes e fracos de cada um dos programas.

204 Esta avaliacdo foi publicada na Revista Ultima Ratio, volume I, Limen Juris, 2007. No entanto, tivemos
acesso a referida avaliacdo apenas por texto em formato digital. Em razdo disso, ndo foi possivel fazermos a
indicag¢do da numeracao das paginas pesquisadas.
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4.1. A Experiéncia de Porto Alegre/RS

De acordo com o ILANUD/ BRASIL, o programa de Justica Restaurativa em Porto
Alegre € desenvolvido na 3° Vara Regional do Juizado da Infancia e Juventude de Porto
Alegre, que € responsdvel pela execu¢do das medidas sdcio-educativas, previstas no artigo
112 do Estatuto da Crianca e do Adolescente — Lei n. 8.069/1990. Segundo Rezende de Melo,
este projeto incorpora os principios restaurativos em duas fases distintas do processo de
execu¢do: quando da elaboracdo do plano de atendimento sécio-educativo e ao ser feita a
avaliacdo das medidas aplicadas, para se verificar a possibilidade de o adolescente ter sua
medida progredidazos.

O fato de atuar ja na fase de execucdo do processo, portanto, em um momento
distante de quando foi vivenciado o conflito, acarreta alguns problemas, como, por exemplo, a
dificuldade na localizac¢do da vitima e a sua falta de interesse em participar do procedimento.
A escolha pela implantacdo ja nessa fase processual se deu em razdo da resisténcia dos
operadores do direito responsdveis pela apuracdo do ato infracional — magistrados e
promotores.

Em razdo de tentar amenizar os problemas advindos do lapso temporal entre o
cometimento do ato infracional e do circulo restaurativo, o programa passou a ser aplicado a
casos de adolescentes reincidentes, pois, uma vez que estes ja sdo acompanhados pela Vara de
Execugdo, tornou possivel, no momento da pratica da infracdo, o programa intervir mais
rapidamente e tentar marcar o circulo para uma data mais préxima do ato.

Sdo parceiros do programa a Justica Instantanea (projeto do TJ/RS), a FASE
(Fundacdo de Atendimento Soécio-Educativo), a FASC (Fundag¢do de Assisténcia Social e
Cidadania), a Secretaria Municipal dos Direitos Humanos e Seguranca Urbana e a Faculdade
de Servico Social da Pontificia Universidade Catélica do Rio Grande do Sul. Cada uma

dessas instituicdes disponibiliza pessoas para formar a equipe, sendo que cada profissional

*% MELO, Eduardo Rezende. A Experiéncia em Justica Restaurativa no Brasil: um novo paradigma que avanga
na infancia e na juventude. p. 127.

A “progressdao de medida sécio-educativa”, ordinariamente aplicada nas Varas da Infancia e Juventude, ndo
possui previsdo legal, uma vez que o Estatuto da Crianca e do Adolescente ndo traz regras para a fase de
execucdo e ndo hd qualquer outra lei que regule o assunto, havendo, nesta parte, uma lacuna no nosso
ordenamento juridico. Apesar disso, a jurisprudéncia patria consolidou o entendimento de que as medidas s6cio-
educativas devem ser revistas periodicamente, sendo passiveis de adaptacdo a qualquer tempo, bem como de
“progressdo”, como, por exemplo, analisando o caso concreto, verificar que é conveniente a alteracdo da medida
de internacdo para a de liberdade assistida. Este entendimento foi construido em atencéo ao principio do ECA
que procura a reintegragdo do adolescente ao convivio social. Assim, percebe-se que o programa de Justica
Restaurativa de Porto Alegre valeu-se dessa construcdio jurisprudencial, para adaptar préticas restaurativas a
nossa realidade juridica.
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dedica 4 horas por semana ao projeto. Foi formada, através dessa parceria, uma equipe
multidisciplinar, formada por 17 profissionais. Na equipe ha assistentes sociais, psic6logos,
pedagogos, juiz, defensor publico, promotor de justica, entre outros profissionais.

Os critérios para a selecdo dos casos sdo a admissdo pelo adolescente da autoria do
cometimento do ato infracional, ter vitima identificada e ndo ser caso de homicidio, latrocinio,
estupro nem de conflitos familiares. Na prética, a maior parte dos atos infracionais atendidos
pelo programa sdo roubo qualificado e furto. A participagdo da vitima e do ofensor €
voluntéria.

Apo6s ser feita a selecdo inicial dos casos, segue-se a etapa do Pré-Circulo, que
consiste em explicar as partes o que € justica restaurativa, a dinamica do circulo e verificar o
seu interesse em participar. Esses contatos sdo feitos com ofensor e vitima separadamente.
Primeiro contacta-se o adolescente e sua familia para, somente depois, se estes aceitarem
participar, contactar a vitima.

Ap0s, seguem-se os Circulos Restaurativos. Estes duram em média uma hora e meia;
ocorrem numa sala do Férum destinada exclusivamente para o programa e sao conduzidos por
dois coordenadores, que desempenham o papel de facilitadores. Os coordenadores tém a
funcdo de assegurar que todos tenham a oportunidade de se expressar, de certificar que se
sentiram escutados e, ainda, de contribuir para a definicao do acordo/plano.

Obtido um acordo/plano, este é redigido pelo coordenador, assinado por todos e cada
um recebe uma copia. Apds, € feita uma audi€ncia sem a presenca das partes para avaliagdo e
homologacdo do acordo”®.

Depois, o adolescente é encaminhado para o Programa de Execu¢do de Medidas
Sécio-Educativas e um técnico € responsdvel por acompanhar o cumprimento do acordo pelo
adolescente, enquanto um coordenador do Circulo acompanha as necessidades da vitima e, se
necessario, a encaminha aos servigos sociais adequados.

Por fim, hd os P6s-Circulos, que sdo feitos apos 30 dias da realizacao dos Circulos,
oportunidade em que os Coordenadores entram em contato com as partes e verificam se o

acordo foi cumprido.

206 Embora ndo tenha ficado claro na avaliagio feita pelo ILANUD, infere-se que esta homologacdo é feita pelo
Juiz e pelo Ministério Piblico.
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4.2. A Experiéncia de Sao Caetano do Sul/SP

Conforme o ILANUD/ BRASIL, o programa de Justica Restaurativa em Sao Caetano
do Sul é desenvolvido sob a responsabilidade da Vara e da Promotoria da Infancia e da
Juventude. Possui a peculiaridade de ter duas vertentes distintas: uma educacional — que
ocorre no préprio ambiente escolar — e outra jurisdicional — na Vara da Infancia e da
Juventude. Conta com o apoio da diretoria Regional de Ensino, do Conselho Tutelar, do
Conselho Municipal dos Direitos da Crianca e do Adolescente, da Escola Paulista de
Magistratura e das OnG’s CECIP (Centro de Criacdo e Imagem Popular) e CNV
(Comunicacdo Nao-Violenta).

Integram a equipe multidisciplinar diretamente envolvida com o programa juiz,
promotor, assistentes sociais, as diretoras das escolas, os facilitadores, pedagogos, entre
outros profissionais.

A vertente educacional, em seu inicio, foi desenvolvida em trés escolas estaduais e,

207, Nesta, os Circulos

em 2006, ja contava com a participacdo de todas as escolas estaduais
Restaurativos sdo realizados nas proprias escolas, em salas especialmente destinadas ao
programa, e os professores desempenham o papel de facilitadores. O publico alvo sdo os
alunos de 4° a 8° série e do ensino médio das respectivas escolas, podendo haver, portanto, até
mesmo a participacio de criangas — o que € invidvel na faceta jurisdicional do programa. Nas
escolas em que ha criangas, os Circulos s@o chamados de “Cirandas Restaurativas”.

Nesta vertente, qualquer conflito € passivel de ser encaminhado a um Circulo
Restaurativo, mesmo que ndo compreenda ato infracional, mas simples infracdo escolar
disciplinar, sendo que se dd énfase aos casos relacionados ao chamado bullying®®.

Qualquer pessoa pode pedir que seja realizado o Circulo e, geralmente, a iniciativa é
tomada por professores ou pelos envolvidos. E necessario que haja a concordéncia das partes

em participar do projeto. Pode haver, conforme o caso, a participagdo do Conselho Tutelar,

que é responsavel por fazer a avaliagdo referente aos problemas sociofamiliares subjacentes

7 MELO, Eduardo Rezende. Justica e educacio: Parceria pra a Cidadania (Um Projeto de Justica
Restaurativa — Sao Caetano do Sul/SP). p. 108.

*% Segundo o site http://www.bullying.com.br/BConceituacao21.htm#OqueE, “o termo BULLYING compreende
todas as formas de atitudes agressivas, intencionais e repetidas, que ocorrem sem motivagdo evidente, adotadas
por um ou mais estudantes contra outro(s), causando dor e angiistia, e executadas dentro de uma relacdo
desigual de poder. Portanto, os atos repetidos entre iguais (estudantes) e o desequilibrio de poder sdo as
caracteristicas essenciais, que tornam possivel a intimidacdo da vitima.” Sao agdes que estdo relacionadas ao
bullying: colocar apelido, ofender, zoar, gozar, encarnar, sacanear, humilhar, fazer sofrer, discriminar, excluir,
isolar, ignorar, intimidar, perseguir, assediar, aterrorizar, amedrontar, tiranizar, dominar, agredir, bater, chutar,
empurrar, ferir, roubar, quebrar pertences. Acesso em 06 de novembro de 2007.
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aos conflitos e por realizar o encaminhamento para atendimento pelo servico publico, se for
necessério””’.

Todos os casos atendidos na vertente escolar, inclusive os relativos a infracdes
disciplinares, apds o cumprimento do acordo, sdo encaminhados ao juizo, que os registra,
fiscaliza o teor do acordo e, se for o caso de pratica de ato infracional, o Juiz, a pedido do
Ministério Publico, pode, com fulcro no artigo 126 do Estatuto da Crianca e do Adolescente,
conceder a remissdo sem aplicacdo da medida sécio-educativa®'’.

Ja na vertente jurisdicional do programa, o publico alvo sdo os adolescentes em
conflito com a lei. Diferentemente do projeto desenvolvido em Porto Alegre, que atua na fase
de execucao, neste, os Circulos ocorrem logo na fase inicial do processo de conhecimento.

Quando o conflito chega ao férum, faz-se a sua avaliacdo durante a oitiva informal
do adolescente ou na audiéncia de apresentacdo. Se houver a admissao de responsabilidade
pelo adolescente e a aceitacdo dos envolvidos para participar do programa restaurativo, o
processo € suspenso211 e as partes sdo encaminhadas para o Pré-Circulo com as assistentes
sociais, que, apds, agendam os Circulos, os quais se realizam nas escolas em que os
adolescentes estdo matriculados.

Nao ha a exclusdo pré-determinada de casos associada a natureza do ato infracional,
podendo participar do programa crimes violentos, como roubo e estupro, se a vitima
aquiescerm. Os atos infracionais que mais comumente fazem parte do programa sdao ameagcas,
roubos, furtos, agressoes fisicas e ofensas verbais.

Os Circulos sao realizados sob o encaminhamento do férum, com a participacdo da
assistente social e de membros da escola, sendo que estudantes sdo incentivados a participar
como co-facilitadores. A Vara e a Promotoria sdo responsdveis por controlar os termos do

acordo. Apds, o Juiz o homologa e concede a remissdo prevista no artigo 126, pardgrafo

2 MELO, Eduardo Rezende. Justica e educacdo: Parceria pra a Cidadania (Um Projeto de Justica
Restaurativa — Sao Caetano do Sul/SP). p. 109.

*19 Talvez a avaliagdo feita pelo ILANUD/BRASIL, neste ponto, tenha cometido uma pequena impropriedade
técnica. Pelos dados constantes desta avaliac@o, infere-se que a remissdo, neste caso, € concedida antes de
iniciado o processo judicial para a apuracdo do ato infracional. Portanto, nos termos do artigo 126 c/c o artigo
180, II, ambos da Lei 8.069/1990 — Estatuto da Crianga e do Adolescente —, a remissdo € concedida pelo
Ministério Publico e tdo-somente homologada pelo magistrado (artigo 181 da Lei 8.069/1990). As hipéteses de
remissdo concedida pelo magistrado ocorrem apenas ap6s iniciado o processo judicial, nos termos do paragrafo
unico do artigo 126 desse Estatuto.

2'' MELO, Eduardo Rezende. A Experiéncia em Justica Restaurativa no Brasil: um novo paradigma que avanga
na infdncia e na juventude. p. 127.

2 MELO, Eduardo Rezende. Justica e educacdo: Parceria pra a Cidadania (Um Projeto de Justica
Restaurativa — Sdo Caetano do Sul/SP). p. 110.
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unico, da Lei 8.069/1990, cumulada com a medida sécio-educativa prevista no acordo. Caso

. . . . 213
haja o seu descumprimento, pode ser realizado novo circulo” .

4.3. A Experiéncia de Brasilia/DF

Segundo a avaliagdo do ILANUD/BRASIL, este programa € realizado nos 1° e 2°
Juizados Especiais de Competéncia Geral do Nucleo Bandeirante, o qual abrange cinco
regides administrativas do Distrito Federal: Nicleo Bandeirante, Candangolandia, Riacho
Fundo I e Il e Park Way. Dessa forma, somente conflitos de competéncia dos Juizados
Especiais Criminais podem fazer parte do projeto.

Sao parceiros do programa o Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos
Territérios, o Ministério Publico do Distrito Federal e dos Territorios, a Defensoria Publica do
Distrito Federal, a Secretaria de Estado de Acdo Social, a Universidade de Brasilia, o Instituto
de Direito Internacional e Comparado e a Escola da Magistratura do Distrito Federal.

A equipe do projeto é formada por 36 pessoas, dentre juizes, promotores de justica,
defensores publicos, psic6logos, assistentes sociais, entre outros. Ha 22 facilitadores que sdo
voluntdrios e dedicam quatro horas semanais para o projeto.

Para a selecdo dos casos, a equipe gestora busca escolher os conflitos nos quais os
envolvidos possuem um relacionamento que se projeta para o futuro ou que se prolongue.

Ap6s a equipe gestora do programa fazer a pré-selecdo dos casos, faz-se a consulta
ao autor do fato e a vitima separadamente, quando lhes é explicado o que € justica restaurativa
e indagado se eles t€ém interesse em participar. A participagdao deve ser voluntdria. Todas as
reunides ocorrem no prédio do préprio Juizado Especial.

Depois, seguem-se os Encontros Preparatorios, que também sdo feitos separadamente
com o autor do fato e a vitima, acompanhados, porém, de “apoios”, ou seja, familiares ou
amigos que as partes pretendem ter em sua companhia. Nesta fase, sdo tratados temas como o
que falar para a outra parte quando houver o Encontro, quais sao suas expectativas, se eles se
sentem emocionalmente seguros para encontrar a parte contrdria. Podem ser feitos quantos
Encontros Preparatérios o caso concreto demandar.

Entdo, realiza-se o Encontro Restaurativo, que é o momento central do projeto. As

partes e seus apoios intermediados por um ou mais facilitador discutem o evento conflituoso

13 MELO, Eduardo Rezende. Justica e educacdo: Parceria pra a Cidadania (Um Projeto de Justica

Restaurativa — Sdo Caetano do Sul/SP). p. 110.
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e, ao final, elaboram um acordo, que € homologado pelo Juiz e pelo Ministério Publico.
Legalmente, o acordo firmado faz as vezes da composi¢ado civil, prevista no artigo 74 da Lei
n. 9.099/1995, e torna-se titulo executivo judicial, passivel de execucao no juizo civil.

A equipe do projeto acompanha o cumprimento do acordo e, apds seis meses, € feita

uma avaliacdo da satisfacdo das partes.
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Conclusao

Como ponderado no presente estudo, os principios que norteiam a Justica
Restaurativa, em sua esséncia, podem ser resumidos na idealizacdo de uma justica penal que
prime pela construcio de uma sociedade harmodnica e soliddria, que, em respeito a
singularidade e a complexidade humana, proporcione que os conflitos sociais obtenham
solucdes substantivamente mais justas, democrdaticas e apaziguadoras. Este modelo de justica
visa que o processo de busca de solugdes conduza ao empoderamento das partes, a reparagao
dos danos — entendido em seu aspecto mais amplo — e que o respeito as normas sociais seja
estabelecido por um procedimento dialégico que proporcione verdadeira reflexdo e, através
disso, a justica penal seja capaz e promover a coesdo social, ao invés de excluir e estigmatizar
os envolvidos no conflito.

Ademais, como pudemos analisar, a informalidade dos procedimentos restaurativos
ndo implicam em violacdo a direitos ou garantias individuais das partes. Pelo contrario, o
respeito aos direitos fundamentais é um de seus alicerces.

Dessa forma, concluimos, de plano, que os preceitos basilares que regem a Justica
Restaurativa encontram-se plenamente de acordo com os fundamentos e objetivos do Estado
brasileiro de garantir a dignidade da pessoa humana e construir uma sociedade livre, justa e
solidaria, conforme delineado pela nossa Constitui¢ao Federal*'*.

Tivemos também a oportunidade de observar que a Justica Restaurativa ndo demanda
modelos pré-determinados ou padrdes rigidos para ser concretizada. Como expdem as
Organizacdo das Nacoes Unidas, “as possibilidades de aplicacdo dos principios da justica
restaurativa sdo limitados apenas pela imaginacdo e criatividade dos profissionais da justica

I [livre traducdo]”. Seus principios

criminal, da sociedade civil organizada e da comunidade
lhe conferem ampla maleabilidade, de modo que suas préticas sdo adaptaveis as mais diversas

realidades culturais e juridicas.

?% Artigo 1° da Constituicio Federal de 1988 — A Repiiblica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democritico de Direito e
tem como fundamentos: (...); Il - a dignidade da pessoa humana; (...)

Artigo 3° da Constituicdo Federal de 1988 - Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil: I - construir uma sociedade livre, justa e soliddria; (...)

15 No original: “The possibilities for applying the principles of restorative justice are limited only by the
imagination and creativity of criminal justice professionals, civil society organizations and community
members.” (UNITED NATIONS. Office on Drugs and Crimes. Handbook of Restorative Justice Programmes.
pp- 89-90.)
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Compreendido que os programas restaurativos ndo precisam, necessariamente, estar
inseridos no sistema criminal estatal, podendo ser manejados pela sociedade civil organizada,
verificamos, na presente pesquisa, que neste ambito o Brasil possui um rico campo para o
desenvolvimento de projetos restaurativos. Os projetos de justica comunitdria, os quais
incorporam a mediacdo extrajudicial como forma de resolucdo dos conflitos pela propria
comunidade e que tém se fortalecido em diversos estados do nosso pais, demonstram que a
sociedade brasileira tem se mostrado aberta para formas alternativas de composicdo de seus
conflitos bem como que a sociedade civil tem a capacidade de, autonomamente, articular-se e
desenvolver projetos dessa natureza.

Constatamos também que a interpretacdo sistemdtica dos institutos penais previstos
no ordenamento juridico brasileiro, possibilita a intercomunicacdo entre os programas
comunitdrios de Justica Restaurativa e o sistema criminal formal. Em alguns casos, esse
intercambio € mais explicito, como, por exemplo, nos crimes que se procede mediante a¢ao
penal privada. Assim, para esses casos, € relativamente ficil a visualizagdo de que o acordo
obtido em um programa restaurativo comunitdrio pode ser considerado como rentncia ao
direito de queixa ou como perddo e, por esta via, importe em conseqiiéncias juridicas que
limitem a atuacdo das agéncias que exercem o controle social formal.

Em outras oportunidades, a intercomunicagdo entre os resultados decorrentes dos
programas comunitarios e o sistema criminal estatal ndo € tao explicita, sendo necessdrio que
a interpretacdo dos nossos institutos juridicos seja conduzida por uma vontade politica nessa
direcdo. E o caso, por exemplo, de, independente do tipo penal que versar, um acordo
restaurativo obtido em sede de um projeto comunitario poder ser considerado pelo magistrado
quando da dosimetria da pena, por meio da aplicacdo da feoria da teleologia redutora
desenvolvida por Zaffaroni. Como vimos, para que isto seja vidvel, faz-se forcoso que o
magistrado deixe-se imbuir de uma opg¢do politico criminal assim direcionada, a qual,
fatalmente, estara refletida em suas decisdes judiciais.

Quanto a possibilidade de a Justica Restaurativa ser incorporada diretamente pelo
sistema penal estatal, igualmente, restou concluido no presente trabalho que esta questdo
relaciona-se a fatores politicos e que nao € imprescindivel qualquer alteracdo legislativa que
preveja expressamente esta aplicagao.

Conforme nos ensina Suxberger, o modo de intervencdo penal estatal é conduzido

pelo programa de politica criminal do pais, o qual, por sua vez, reproduz o modelo de Estado
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a que se aspira216. Neste sentido, constatamos que, para ser possivel a aplicacdo da Justica
Restaurativa, urge que o Estado brasileiro explicite, de forma coerente, como pretende atuar
perante seus conflitos penais: se guiado pelas ideologias que pregam o endurecimento da
resposta penal ou pela corrente que clama pela pacificagdo social e pela resolucio do conflito.

A partir dessa premissa, foi compreendido que, uma vez assumida pelo Estado a
adocdo de uma politica criminal harmonica com a ideologia sob a qual se funda o paradigma
restaurativo, basta apenas que se confira, aos institutos juridicos existentes, nova roupagem
interpretativa.

Verificamos, ainda, que o espirito que inspirou a concep¢ao do ordenamento juridico
brasileiro, em especial a reforma da parte geral do Cdodigo Penal, o Estatuto da Crianga e do
Adolescente e a Lei n. 9.099/1995 — legislagdes que foram diretamente tratadas no presente
trabalho —, em muitos aspectos, guia-se na mesma direcdo tracada pelos principios
restaurativos. Reflexo disto € a existéncia nessas leis de varios institutos que comportam uma
remodelagem dogmadtica que os amolde aos preceitos deste novo modelo de justica.

A nitida busca por uma justica penal que disponha de mecanismos processuais que
favorecam a resolucao dos conflitos por meio do consenso entre as partes fez nascer a lei n.
9.099/1995. Como demonstramos, os institutos previstos nessa legislacio como a composi¢cdo
civil, a transa¢d@o penal e a suspensdo condicional do processo conferem a abertura necessaria
para a incorporagdo de praticas restaurativas no nosso sistema juridico.

O Estatuto da Crianga e do Adolescente, construido a partir da doutrina da protecao
integral da crianca e do adolescente, também prevé mecanismos procedimentais flexiveis,
como a remissdo, que possibilitam a adaptagdo de projetos restaurativos. Como vimos, a
Justica Restaurativa pode contribuir para o pleno desenvolvimento dos nossos jovens, em
condi¢des de liberdade e de dignidade, tal como preceitua o artigo 3° do Estatuto, o que
demonstra uma vez mais a sua harmonizacdo com o espirito do ordenamento juridico
brasileiro.

O Codigo Penal, por sua vez, também possui diversos dispositivos legais que
rompem com a tradicional rigidez do modelo retributivo, como por exemplo as penas
restritivas de direito e a suspensdo condicional da pena, que podem ser aproveitados para, por
meio deles, fazerem inserir na realidade brasileira promissores projetos restaurativos.

Por fim, os projetos piloto de Justica Restaurativa desenvolvidos no Brasil, os quais

tivemos a oportunidade de analisar brevemente, nos dao o melhor exemplo de que as

216 SUXBERGER, Antonio Henrique Graciano. A Intervengdo Penal como Reflexo do Modelo de Estado. A
Busca por uma Intervengdo Penal Legitima no Estado Democrdtico de Direito. pp. 11-12.
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hipdteses levantadas no presente estudo ndo sdo uma utopia academicista. Como verificamos,
cada um desses projetos-piloto implementou programas situados em contextos juridicos
distintos, adaptando o ordenamento a sua realidade sdcio-cultural, sem ter sido feita qualquer
alteracdo legal. Foi necessdrio apenas criatividade e vontade politica.

Concluimos, portanto, que o nosso ordenamento juridico possui diversas “portas de
entrada” pelas quais possibilitam a insercao de praticas restaurativas no sistema brasileiro de
resolucdo de conflitos. Basta que o enxerguemos com novos olhos, ou, na linguagem de
Howard Zehr, por outras lentes, e, assim, possamos “avangar na dire¢do de uma justica penal

) . .. . ce 217
mais humana, mais legitima e mais democrdtica .

7 SICA, Leonardo. Justica Restaurativa e Mediacdo Penal. p. 119.
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